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Voorwoord 
Een rechterlijke beslissing moet op tweeërlei wijze 'kloppend' zijn: zij moet pas-
sen binnen het dogmatische kader van het rechtssysteem, en zij mag niet op 
gespannen voet staan met de opvattingen die binnen de actuele maatschappelijke 
context gangbaar zijn. Deze, in haar essentie aan Esser ontleende, gedachte betekent 
overigens niet dat hier twee volstrekt autonome waarderingsmomenten in het 
geding zouden zijn. Bedoeld is tot uitdrukking te brengen dat de rechter, geroepen 
om over een zich in het maatschappelijke leven voorgedaan hebbende gedraging een 
juridisch oordeel uit te spreken, zulks doet op gronden die verenigbaar zijn met de 
grondprincipes van het rechtssysteem zonder zich daarbij te vervreemden van de 
samenleving waarbinnen zijn beslissing te gelden heeft. De dogmatiek als consistent 
juridisch begrippen-complex vormt de noodzakelijke garantie voor de werkbaar-
heid van het rechtssysteem. Zij kan dat echter eerst dan doen, wanneer zij blijvend 
voeling houdt met het maatschappelijk leven zelf en de ontwikkelingen die zich 
daarin voltrekken. Toegespitst op de strafrechtsdogmatiek, waarvan het 'rechts-
goed' een van de grondbegrippen vormt, wordt in aansluiting aan het zojuist 
gezegde door Hassemer gewezen op de zijnerzijds gevoelde noodzaak om daarin met 
een zodanig 'open' rechtsgoedbegrip te opereren, dat maatschappelijke betekenis-
sen in de begripsbepaling zélf worden verdisconteerd. 
Ter uitwerking van de hier met enkele grove lijnen getekende gedachtenschets leek 
het mij geboden om inzicht te verwerven in de dogmatiek van het (straf)recht, 
waarbij ik mij in hoofdzaak heb geconcentreerd op het thema 'onrecht en 
wederrechtelijkheid'. Mijn vertrekpunt heb ik daarbij gezocht in een rechtspositi-
vistische zienswijze, omdat ik meen dat kennis daaromtrent een noodzakelijke 
voorwaarde is om de opvattingen van Esser en Hassemer op hun waarde te kunnen 
schatten. De door mij in dit verband gevolgde methode is niet geweest een 
beschrijving te geven van de belangrijkste kenmerken die aan de rechtspositivisti-
sche optiek eigen zijn, maar heeft bestaan uit een studie van de opvattingen van een 
representant van het rechtspositivisme wiens invloed op de ontwikkelingen binnen 
het strafrechtsdogmatisch denken onmiskenbaar is geweest, t.w. de duitse jurist en 
filosoof Karl Binding. Deze aanpak biedt m.i. het voordeel dat aldus meer 'van 
binnenuit', nl. door het volgen van een gedachtengang, een kijk op het rechtspositi-
vistisch denken kan worden verkregen: de kracht van de argumentatie, sprekend uit 
het betoog zelf, wordt m.i. op deze wijze het best behouden; de denkbeelden die wij 
aldus zien ontstaan zullen van hieruit het best op hun waarde kunnen worden 
geschat wanneer wij ze zullen plaatsen tegenover de op het eerste gezicht daarvan 
ver verwijderde opvattingen van met name Hassemer. M.b.t. enkele, voor het 
eigenlijke thema van dit boek meest relevante, punten maak ik vervolgens melding 
van en een korte vergelijking met de opvattingen van een andere duitse rechts-
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geleerde auteur wiens naam hier evenmin ongenoemd mag blijven, t.w. Franz von 
Liszt. De keuze om deze twee auteurs tot uitgangspunt te nemen werd mij voorts 
mede ingegeven door de gedachte dat kennis omtrent hun zienswijzen het verkrijgen 
van inzicht in het door Hassemer gemaakte onderscheid tussen 'systeemimmanente' 
en 'systeemtranscendente' rechtsgoedopvattingen zal kunnen vergemakkelijken: 
Hassemer noemt nl. Binding als vertegenwoordiger van de eerste, en Von Liszt als 
vertegenwoordiger van de tweede categorie. 
Het zijn onloochenbaar Binding en Von Liszt geweest die het rechtsgoedbegrip 
in de strafrechtsdogmatiek hebben geïntroduceerd en nader hebben uitgediept. De 
moderne schrijvers volstaan over het algemeen met het maken van enkele notities. 
Toch heb ik gemeend van de meer recente duitse strafrechtslitteratuur op dit punt 
evenzeer kennis te moeten nemen, niet slechts om dan toch in ieder geval over de 
inhoud van deze 'notities' geïnformeerd te worden, maar vooral ook om na te 
kunnen gaan hoe men in de loop der tijd is gaan denken over de verhouding tussen 
het rechtsgoed en een tweede voor het wederrechtelijkheidsbegrip van belang zijnde 
factor, t.w. de (strafrechtelijk relevante) handeling. Ervan uitgaande dat het 
adjectivum 'wederrechtelijk' is gekoppeld aan het substantivum 'handeling', zal de 
plaats die het laatstgenoemde begrip in de dogmatiek inneemt evenmin buiten ons 
aandachtsveld mogen blijven. Ontwikkelingen die zich in dat kader hebben 
voorgedaan zullen daarbij vanzelfsprekend moeten worden betrokken. 
Ik ben mij ervan bewust dat de door mij gevolgde werkwijze als konsekwentie 
heeft dat het neerleggen van de bevindingen van mijn studie in niet geringe mate een 
bedrijvigheid van beschrijvende aard is geworden. Voorts hecht ik er waarde aan 
hier te vermelden dat ik mij tevens realiseer dat deze werkwijze een eenzijdige 
benadering van de wederrechtelijkheidsproblematiek met zich meebrengt. Zo heeft 
een analyse van de jurisprudentie om te achterhalen hoe tot op heden in de 
rechtspraktijk met de wederrechtelijkheid is 'omgegaan' niet plaatsgevonden. 
Voorts neemt de kennisneming van met name de duitse strafrechtsdogmatiek een 
overheersende plaats in. Wat dit laatste betreft wil ik hierbij overigens opmerken dat 
op zichzelf gezien een oriëntatie op de duitse dogmatiek, zeker voorzover het de 
wederrechtelijkheidsproblematiek betreft, alleen al om historische redenen 
verantwoord mag worden genoemd. De invloed die de duitse dogmatiek in dit 
opzicht op het denken van toch tenminste onze 'oude', maar naar het mij voorkomt 
óók van een aantal tegenwoordige strafrechtsgeleerde auteurs heeft gehad, kan, 
dunkt mij, toch bezwaarlijk worden ontkend. Om die invloed ooit te kunnen taxeren, 
zullen wij van de duitse opvattingen kennis moeten nemen. Waarmee overigens niet 
gezegd wil zijn dat ik in het kader van deze studie onze vaderlandse schrijvers op 
de bij hen al dan niet bestaande aanwijsbaarheid van zodanige invloeden zou 
hebben 'doorgelicht'. Ik heb thans niet meer beoogd te doen dan zelf van een aantal 
duitse opvattingen kennis te nemen, teneinde enkele essentialia daarvan te 
onderkennen. In hoeverre dit tot gevolg heeft gehad dat ik zelf daardoor beïnvloed 
ben geraakt, moge vanzelf blijken uit het laatste hoofdstuk van dit boek. Enig 
tegenwicht tegen het aspect van de genoemde 'eenzijdigheid' heb ik willen bieden 
door met name in het kader van de vraag naar de relatie tussen het rechtsgoed en 
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de wettelijke deliktsomschrijving aandacht te besteden aan ten onzent dienaangaan-
funktie van het recht mag worden voorbijgegaan, behoeft, dunkt mij, geen 
toelichting. Ik heb gemeend een beschouwing dienaangaande te moeten opnemen 
direct na de bespreking van de opvattingen van Binding en Von Liszt, d.i. in het 
eerste gedeelte van hoofdstuk IV. M.i. wordt aldus het best bewerkstelligd dat de 
lezer in een zo vroeg mogelijk stadium kenbaar wordt gemaakt vanuit welke 
rechtsfilosofische benaderingswijze ik de in de eerste hoofdstukken aangedragen 
basisinformatie wil bezien en nader wil uitdiepen, welke benaderingswijze uiteraard 
haar doorwerking heeft op het in het laatste hoofdstuk mede naar aanleiding van 
de weergave van meer recente opvattingen uit de duitse strafrechtslitteratuur aan 
'eigen opvatting' door mij uiteengezette. 
Het moge de lezer inmiddels duidelijk zijn geworden dat het thans voor hem 
liggende boek geenszins de pretentie heeft dat het een afgerond beeld te zien zal 
geven over de wederrechtelijkheidsproblematiek in al haar facetten. In het besef dat 
'de' wederrechtelijkheidsproblematiek een zoveel omvattende en een zodanig 
complexe materie behelst dat een gedetailleerde en evenwichtig opgebouwde studie 
van al haar facetten een levenswerk zou kunnen vullen, wil ik mij ermee tevreden 
stellen thans een serieuze poging te hebben ondernomen om mijzelf -en, naar ik 
hoop, de lezer met mij- te confronteren met een aantal zienswijzen op en rondom 
het vlak van de wederrechtelijkheidsproblematiek die weliswaar soms ver van elkaar 
lijken af te staan, maar die althans naar mijn mening in staat zijn tesamen de basis 
te vormen voor een wederrechtelijkheidsbegrip dat binnen de strafrechtsdogmatiek 
kan functioneren juist om reden van het feit dat het naar zijn inhoud telkens weer 
opnieuw wordt afgestemd op de actuele maatschappelijke context. 
Allen die zich in de loop van de ontstaansgeschiedenis van dit boek bereid hebben 
getoond met mij over het thema van mijn studie van gedachten te wisselen, wil ik 
daarvoor bij deze danken. Dat ik hierbij geen namen vermeld komt voort uit het feit 
dat degenen die het aanbelangt -zover weet ik hen te kennen- aan dit summiere 
dankwoord voldoende zullen hebben. 
Cécile Huls wil ik danken voor het realiseren van de tekstverwerking van het 
manuscript. 
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'Onrecht' en 'wederrechtelijkheid' in de nor-
mentheorie van Binding 
1.1 UITGANGSPUNTEN 
Wanneer iemand een strafbaar feit pleegt, handelt hij niet in strijd met een wet-
telijke strafbepaling, maar juist in overeenstemming daarmee. "Weit entfernt...dass 
der Verbrecher das Strafgesetz übertritt, nach welchem er beurteilt wird, muss er 
vielmehr immer, damit er bestraft werden könne, diesem Gesetze in seinem ersten 
Teile gemäss, in Einklang damit gehandelt haben. Dieser erste Teil will ja grade die 
strafwürdige Handlung genau charakterisiren; liegt in ihr eine Gesetzesübertretung, 
so schildert das Strafgesetz diese mit".1 Ten ontzent komt dit het best tot uitdrukking 
door de zegswijze dat het feit, zoals dat is telastegelegd en bewezen verklaard, moet 
voldoen aan een wettelijke deliktsomschrijving, wil de dader ooit voor bestraffing in 
aanmerking komen. Wordt, in het zojuist geciteerde, naast elkaar gesproken van 
'Geïe/zessübertretung' en 'Strafgesefz', dan wordt daar met 'Gesetz' niet steeds 
hetzelfde bedoeld: "das Gesetz, welches der Verbrecher übertritt, geht begrifflich 
und regelmässig aber nicht notwendig auch zeitlich dem Gesetze, welches die Art 
und Weise seiner Verurteilung anordnet, voraus".2 De wet die wordt overtreden, 
datgene waarmee in strijd wordt gehandeld, is de norm als richtsnoer voor het 
menselijk doen en laten, "weil der Verbrecher nur den Satz übertreten kann, der ihm 
die Richtschnur seines Verhaltens vorschreibt".3 Binding spreekt in dit verband wel 
van "Gesetz im weiteren Sinne", d.i. een "Rechtssatz"4, en merkt dienaangaande 
onder meer op: "Es liegt in einer Zeit der Kodifikation des Strafrechts sehr 
nahe...das "Gesetz", dem das Verbrechen zuwiderläuft...im Gesetzesrecht im 
Gegensatz zum ungesetzten Rechte zu suchen".5 Wij moeten ons echter realiseren 
dat "gerade die für den Verbrechensaufbau weitaus gewichtigsten Normen im 
geschriebenen Rechte heutzutage fehlen".6 Dit betekent dat degene, die een 
strafbaar feit pleegt, handelt "wider einen Satz des ungesetzten Rechtes".7 Is het 
bestaan van een norm gegeven, dan wordt het mogelijk om normstrijdig gedrag met 
straf te bedreigen. Dit laatste gebeurt door het 'Gesetz' waarvan werd gezegd dat 
het "die Art und die Weise seiner ( = des Verbrechers-d.v.-) Verurteilung anordnet", 
1. Normen I, pag. 4. 
2. Normen I, pag. 4. 
3. Normen I, pag. 7. 
4. Bijv. Normen I, pag. 6. 
5. Normen I, pag. 6. 
6. Normen I, pag. 36. 
7. Normen I, pag. 6. 
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d.i. de positieve strafwet. In dit verband spreekt Binding wel van 'Gesetz in engerem 
Sinne'. Met het bovenstaande is tevens tot uiting gekomen dat de norm voor wat 
betreft haar bestaan niet van de strafwet afhankelijk is: dit bestaan gaat logisch 
gezien immers aan de strafwet vooraf. De zelfstandigheid van de norm is, zoals wij 
later zullen zien, een belangrijk punt in de visie van Binding. Bezien vanuit de kant 
van de stafwet betekent dit, dat deze aan de norm zelf niets toevoegt of afdoet, maar 
dat zij slechts gericht is op de sanctionering van de naleving van de -gegeven- norm. 
Strafwetten zijn "wie alle Sätze des Zwangsrechts accessorischer Natur".8 Omdat, 
zoals wij zagen, de voor het strafrecht relevante normen zelf niet tot het geschreven 
recht behoren, zal de strafwet uitsluitsel moeten geven over datgene met betrekking 
waartoe zij accessoir is. Dit gebeurt in het eerste deel van een wettelijke 
strafbepaling, welk deel -zoals ik reeds citeerde- "die strafwürdige Handlung genau 
charakterisiren (will)". 
1.2 BETEKENIS VAN DE STRAFWET 
In het bovenstaande kwam reeds de tweedelige bouw van onze strafbepalingen ter 
sprake. "Von diesen zwei Teilen enthält der erste darstellende die Voraussetzung des 
zweiten anordnenden", aldus Binding.9 Met betrekking tot de in het tweede gedeelte 
gelegen 'Anordnung', te verstaan als "es solle Strafe eintreten oder nicht", rijst de 
vraag of dit 'Sollen' duidt op een werkelijk imperativum, op een bevel, daf'ganz 
bestimmten Rechtssubjekten gilt", dan wel of het slechts een "Anwendungsfall der 
auch bei berechtigenden Sätzen allgemein üblichen Form der feierlichen Erklärung 
des ita jus esto" vormt, welk laatste niet zonder meer toelaat te concluderen tot een 
uit de wet voortvloeiende verplichting voor bepaalde rechtssubjecten.10 
Zou in het tweede gedeelte van een strafbepaling werkelijk een bevel zijn gelegen, 
dan rijst allereerst de vraag: tot wie richt zich dat bevel? Hiervoor worden, zo zegt 
Binding, drie subjecten genoemd: "das Volk als Summe der Untertanen, der 
Richterstand allein oder "die für das Kriminalwesen angeordneten Staatsbeamten" 
überhaupt, und endlich der Staat".1 ' Zijns inziens is geen van deze oplossingen juist. 
Vooreerst moet worden opgemerkt dat, nu het hier gaat om het al dan niet opleggen 
van een straf, waarmee slechts twee subjecten zijn gemoeid, namelijk de straffende 
en de al dan niet te bestraffene, slechts twijfel kan bestaan over het te geven 
antwoord op de vraag of het bevel "dem Strafenden, dem Sträfling oder Nicht-
Sträfling oder beiden gilt".12 Zouden degenen, die het in het eerste gedeelte van de 
strafbepaling omschreven feit hebben begaan, door dit bevel worden gebonden, dan 
zou dit betekenen dat op hen de rechtsplicht zou rusten om de verdiende straf op 
8. Normen I, pag. 82. 
9. Normen I, pag. 7-8. 
10. Normen I, pag. 8. 
11. Normen I, pag. 9. 
12. Normen I, pag. 13. 
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zich te nemen. Zo'n 'Straferduldungspflicht' kennen wij niet.11 Vervolgens: het bevel 
kan ook niet gelden voor de strafrechters of de ambtenaren met de strafexecutie 
belast. Immers zou dat wel het geval zijn, dan "würden die Strafgesetze tatsächlich 
unverbindlich, sobald es der Zufall auch nur vorübergehend einmal einrichtete, dass 
ein Staat ohne Strafrichter oder Exekutionsbeamten existirte".14 Of wat te denken 
van een situatie waarin een rechter met opzet zijn oordeel niet baseert op een geldige 
wet? Uiteraard wordt door hem dan niet de door hemzelf veronachtzaamde wet 
geschonden. Wat hij schendt, is de plicht die voor hem voortvloeit "aus dem 
Rechtsgeschäfte seiner Anstellung", zijn ambtsplicht dus.'5 "Nicht der Richter als 
socher wird durch das geltende Strafgesetz gebunden, sondern durch Anstellung 
und Amtspflicht wird er in seiner Rechtssprechung an dieses Gesetz gebunden".16 
Eenzelfde redenering geldt met betrekking tot de ambtenaren, met de strafexecutie 
belast.17 En tenslotte: het bevel richt zich ook niet tot de 'Strafpflichtige', dit is de 
wetgevende staat.18 Als argument hiervoor mag overigens niet worden aangedragen 
"Der Staat und sein Herrscher könnten sich durch eigenes Gesetz nicht selbst 
verpflichten", want, aldus Binding: "Es ist unleugbare Wahrheit, dass Staaten und 
ihre Herrscher Rechtspflichten besitzen". Vragen wij ons af waar die rechtsplichten 
vandaan komen, dat zou voor wat betreft de Staat, voorzover die niet souverein is, 
gewezen kunnen worden op een 'Gesetz des höheren Gemeinwesens', maar voor het 
overige moet toch gelden: "Der Staat allein kann, soweit er suverän, sich selbst 
verpflichten". Waarom dan toch gezegd moet worden dat het onderhavige bevel zich 
niet tot de Staat richt, blijkt duidelijk als we het oog richten op de monarchie. "Gradé 
die Monarchie zeigt aber klar, dass das Strafgesetz dem Staatsoberhaupte zu strafen 
nicht befiehlt. Der Monarch muss nicht nur nicht in Person strafen, sondern er darf 
es gar nicht, selbst wenn er wollte. Wol aber darf er als Inhaber der Gnadengewalt 
auf alle dem Staate erwachsenen Strafrechte verzichten".19 Aldus blijkt, dat we met 
13. Normen I, pag. 13-14. 
14. Normen I, pag. 14. 
15. Ter verduidelijking aan de hand van door Binding gegeven voorbeelden citeer ik de 
volgende passage: "Ein Richter, der ein gültiges Gesetz vorsätzlich seinem Urteile nicht zu 
Grunde legt, verletzt nicht das von ihm vernachlässigte Gesetz, bald das wider den Mord, bald 
das wider den Hochverrat, bald das wider den Betrug, bald das, welches die Pflichten des 
Käufers regelt, bald ein Verwaltungs-, bald ein Prozess-Gesetz, sondern immer eine und 
dieselbe Pflicht: seinen Urteilen das geltende Recht zu Grunde zu legen". - Normen I, pag. 15. 
En voorts m.b.t. deze plicht: "Diese Pflicht...erwächst ihm unmittelbar weder aus dem nicht 
angewandten Strafgesetze, noch aus der vielleicht missachteten Bestimmung des Handels-
gesetzbuches, sondern aus dem Rechtsgeschäfte seiner Anstellung" - Normen I, pag. 16. 
16. Normen I, pag. 16. 
17. Binding merkt onder meer op: "Auch wenn das Urteil den Unschuldigen verdammte oder 
die ausgeworfene Strafe das gesetzliche Maximum überschritte, würde der Exekutionsbeamb-
te, der es nur teilweise vollstrecken wollte, nicht im Einklänge mit dem Strafgesetze, sondern 
in Verletzung seiner Amtspflicht handeln" - Normen I, pag. 16. 
18. Normen I, pag. 16. Voor wat betreft de monarchie is het nauwkeuriger hier te spreken van 
"die (Adresse) des Monarchen, oder an die mit abgeleiteter Strafgewalt bekleidete Korpora-
tion". 
19. Normen I, pag. 18-19. 
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de opvatting dat in het tweede gedeelte van een wettelijke strafbepaling een bevel 
zou zijn gelegen, op een verkeerd spoor zitten: er is immers niemand aan te wijzen 
die door het bevel wordt verplicht. Zelf kiest Binding dan ook voor die andere 
opvatting: geen bevel, maar de "Form der feierlichen Erklärung des ita jus esto". 
Strafwetten, zo zegt hij, behoren tot de zgn. 'berechtigende Rechtssätze', door hem 
zelf liever 'bejahende' genoemd.20 Want het doel van alle strafwetten is steeds 
geweest om "Strafrechte zu schaffen und ihren Inhak zu bestimmen, und sie tun dies 
immer im Interesse zweier Personenklassen: derer, die das Strafrecht besitzen, und 
derer, gegen die es geht. Erstere werden nach Maassgabe des Gesetzes berechtigt, 
letztere in demselben Maasse dem Berechtigten verhaftet". De strafwet strekt er dus 
toe om de rechtsverhouding te regelen tussen de 'Strafberechtigte' en degene die een 
strafbaar feit heeft begaan, is inderdaad 'bejahend', immers zij is "derjenige 
Rechtssatz, der Entstehung, Inhalt und Ende des subjektiven Strafrechts, genauer 
des Strafrechtsverhältnisses zwischen dem Strafberechtigten und dem Verbrecher 
regelt".21 Nu doet zich in het hedendaagse strafrecht evenwel de bijzonderheid voor 
dat er geen "Privatstrafen, keine reine Strafberechtigungen" zijn: "alle Strafrechte 
sind ausschliesslich des Staates und alle sind sie zugleich Strafpflichten". Met het 
oog hierop moet de zojuist gegeven omschrijving betreffende de strekking van de 
strafwet worden bijgesteld, en moet worden gezegd "dass die Strafgesetze heute 
regeln wollen das Verhältniss zwischen Staat und Verbrecher, und an erster Stelle 
dem Staat als dem Inhaber aller Strafrechte, an zweiter den diesen Strafrechten 
verfangenen Verbrechern...gelten. Strafgesetze sind heute alle die Rechtssätze 
welche Entstehung, Inhalt und Untergang staatlicher Strafpflichten normiren".22 
Enkele aantekeningen moeten bij hetgeen hier is uiteengezet nog worden 
gemaakt. Gesproken werd over 'Strafpflichten'. Hierbij is niet te denken aan de 
rechtsplicht in de zin van de hoogstpersoonlijke verplichting tot bepaalde 
handelingen, maar aan de "rechtliche Gebundenheit überhaupt". De strafwet, 
qua betekenis bepaald als bovenomschreven, geeft geen uitsluitsel over de wijze van 
haar verwerkelijking, d.w.z. "darüber, wie im Einzelfalle der Verbrecher zur Strafe 
geb/acht wird". Zij legt dus niet rechtstreeks, maar wel indirect op de Staat de 
verplichting om "die nötigen Voraussetzungen für die Durchführung der Straf-
ansprüche zu schaffen und die Durchführung selbst zu normiren: mit anderen 
Worten die Pflicht zur Strafprozessgesetzgebung". Een hoogstpersoonlijk subject 
van de totale wettelijke strafplicht is ondenkbaar. Om deze plicht toch te kunnen 
vervullen wordt naar het principe van de arbeidsverdeling "ein System höchst-
20. Normen I, pag. 19. "Bejahende Rechtssätze" worden door Binding omschreven als die 
zaken, "die Entstehung oder Untergang von Rechten oder Pflichten regeln" - Handbuch pag. 
181. 
21. Normen I, pag. 20. Ook hieruit blijkt weer de onjuistheid van de opvatting dat het bij de 
strafwet om een "bevel" in vorengenoemde zin zou gaan, aldus Binding. Immers: het 
"gesetzliche Befehl" creëert steeds een rechtsverhouding tussen de wetgever en degene voor wie 
het bevel geldt. Bij de strafwet gaat het er echter niet om een rechtsverhouding tussen Staat 
en "Strafberechtigte", maar een tussen "Strafberechtigte" en "Verbrecher" te regelen. 
22. Normen I, pag. 20-21. 
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persönlicher Rechte und Pflichten des Staatsoberhauptes, der Staatsanwälte, der 
Richter, der Strafvollstreckungsbeamten" gecreëerd door het staats- en strafproces-
recht.23 
1.3 DE NORM (I) 
1.3.1 Inleiding 
In paragraaf 1.1 zagen we dat onder 'norm' werd verstaan de 'Rechtssatz' ( = 'Gesetz 
im weiteren Sinne'), die de mens de richtsnoer voor zijn gedrag voorschrijft. De norm 
wordt in de strafwet ('Gesetz in engerem Sinne') niet geformuleerd, is voor haar 
bestaan ook niet van de strafwet afhankelijk. Vanuit de zijde van de norm bezien 
is de strafwet niet constitutief, maar accessoir. Een eerste aanduiding van de 
betekenis van de strafwet werd gegeven in paragraaf 1.2. Vanuit deze basisgegevens 
wordt het mogelijk een begin te maken met een diepgaander beschouwing over het 
wezen der normen en de verhouding norm-strafwet. 
De gedachtengang die Binding hierbij volgt24 gaat uit van het gegeven dat het 
erkennen van het bestaan van normen op zich nog niets zegt over de vorm en inhoud 
ervan: "Form und Inhalt jener Sätze ergeben sich nicht sofort mit der Erkenntniss 
ihres Daseins". Om hierin inzicht te verkrijgen, staan er meerdere wegen open: "Ich 
sehe drei Wege zum Ziele: zwei laufen mittelbar, der dritte unmittelbar darauf zu". 
Deze drie wegen zijn: 
- "Der mittelbare Nachweis aus den Strafgesetzen"; 
- "Der mittelbare Nachweis aus dem Bedürfnisse (der Gesetzgebung)"; 
- "Der unmittelbare Nachweis aus dem geschriebenen Rechte". 
1.3.2 De norm als 'ongemotiveerd bevel' 
Al eerder werd aangetekend dat "gerade die für den Verbrechensaufbau weitaus 
gewichtigsten Normen im geschriebenen Rechte heutzutage fehlen". Voor de 
strafrechtswetenschap is nu allereerst van belang de vraag te stellen in hoeverre de 
strafwet bijdraagt tot de herkenbaarheid van de op het terrein van het ongeschreven 
recht liggende normen. 
Het eerste gedeelte van een wettelijke strafbepaling "schildert die Handlung, die 
zu unterbleiben oder zu geschehen hat". Door nu dit eerste gedeelte om te vormen 
in een verbod of een gebod -al naar gelang een doen of een nalaten met straf wordt 
bedreigd- vinden wij een norm voor menselijk gedrag, een imperativum, dat de 
23. Normen I, pag. 22-23. 
24. Normen I, pag 35 e.v., pag. 51 e.v. 
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handelende mens als richtsnoer moet dienen. Of op het overtreden van zo'n verbod 
c.q. gebod een strafreactie volgt, is niet van invloed op het wezen van het verbod 
resp. gebod. Ons moet voor ogen staan "dass jenes Gebot nicht aus anderweitigen 
Rücksichten sondern um Vermeidung der bezeichneten Handlung Willen erlassen 
ist und dass der Widerspruch der verbotenen Handlung gegen das Verbot dadurch 
nicht im Mindesten alterirt wird, dass diese Handlung für den Täter Rechtsfolgen 
nicht herbeigeführt hat".25 Ook bijvoorbeeld culpoze zaaksbeschadiging of poging 
tot eenvoudige mishandeling "würden trotz ausbleibender Strafe Delikte bleiben".26 
Tegen deze achtergrond kunnen wij zeggen dat de norm een zuiver, ongemotiveerd, 
met name niet door strafdreiging gemotiveerd, bevel is.27 
Werd terzake van het begrip 'norm' eerder de term 'richtsnoer' gebruikt, met het 
gebruik van de term 'bevel' beoogt Binding aan te geven dat het hier niet gaat om 
richtlijnen voor menselijk gedrag waartegen eenieder vrijelijk ja of nee kan zeggen. 
De normen als geboden en verboden "stellen sich ... dar als verbindliche Befehle".,28 
Deze verbindendheid van het bevel vloeit voort uit het rechtskarakter van de norm. 
Zoals in het onderstaande nog uitvoeriger zal worden beschreven, creëren normen 
rechtsplichten. Welnu: dat het rechtskarakter van de normen niet kan worden 
ontkend, is, zo zegt Binding, op verschillende manieren hard te maken. In dit 
verband kan bijvoorbeeld worden gewezen op het tweede gedeelte van een 
strafbepaling, welk gedeelte niet mag worden opgevat als "notwendig zuzufügender 
Grund des Verbotes", maar dat wij mogen zien als "Beweismittel für seinen 
rechtlichen Charakter". Binding legt dit als volgt uit: "Es versteht sich von selbst: 
damit Jemand als rechtlich verpflichtet erscheine seine Handlung nach allgemeinen 
Gesetzen zu regeln, müssen diese nicht nur im Recht ihren Ursprung besitzen 
sondern der zu Verpflichtende muss sie auch als Rechtssätze erkannt haben. Ist ihm 
nun kundig, dass das Recht die Nichtbefolgung dieser Normen mit Rechtsfolgen 
ausgestattet hat, so liegt darin nicht nur ein Indiz sondern voller Beweis dafür, dass 
ihm jene Gebote als Rechtsgebote bekannt sind". Tot hetzelfde resultaat leidt ook 
de "Weg praktischer Erfahrung": iedere 'Denkfähige' beseft de onverenigbaarheid 
van tal van handelingen met de belangen van ons rechtsleven. Hij zal daaruit in den 
regel de conclusie trekken dat hij, evenmin als iemand anders, tot het stellen van deze 
handelingen bevoegd is, dat zij dus wel verboden zullen zijn. Immers "er wird vom 
Staate als geschehen voraussetzen, was er vom Staate glaubt verlangen zu müssen".29 
In het onderstaande zal nog nader ingegaan worden op het rechtskarakter van de 
norm en op de norm als verbindend bevel. 
25. Normen I, pag 42-43. 
26. Nonnen I, pag 43 noot 12. 
27. Handbuch, pag. 164. 
28. Normen I, pag. 44. Binding wijst in dit verband op een gelijke opvatting van onder meer 
Feuerbach, die hij als volgt citeert: "Du sollst dieses nicht wollen und thun! Dieses ist die 
ursprüngliche Erklärung eines jeden verbietenden Gesetzes, dieses die Verbindlichkeit, welche 
es zunächst und unmittelbar dem Bürger auferlegt" - Binding, Nonnen I. pag. 45 noot 15. 
29. Normen I, pag. 43-44. 
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Op basis van het vorengaande komt Binding tot de volgende opstelling: "die 
verbindliche Richtschnur des Handelns, welche der Verbrecher überschreitet, ist das 
rechtliche Verbot oder Gebot als solches ohne irgend welche Hinweisung des 
Handelnden auf die Rechts/o/gen, welche an die Handlung als an deren Bedingung 
geknüpft sind. Dieses Gebot finden wir im Wesentlichen durch Umwandlung des 
ersten Teils unsrer Strafrechtssätze in einen Befehl: nicht zu handeln, wie es daselbst 
bezeichnet, oder zu handeln, wie es dort gefordert ist. Dieser gesetzliche Befehl ist 
es, den ich die Norm nenne".30 Normen zijn dus "verbindliche Befehle rechtlichen 
Inhalts".31 
1.3.3 Problemen bij de norm-afleiding uit de strafwet32 
Werd zojuist gezegd dat wij de voor het terrein van het strafrecht relevante normen 
kunnen herkennen door omvorming van het eerste gedeelte van de wettelijke 
strafbepalingen in een bevel, thans past de opmerking dat wij toch enige reserve aan 
de dag moeten leggen met betrekking tot het hiervan te verwachten resultaat. Er zijn 
enkele "Gründe unvollkommener Ableitung der Normen aus den Strafgesetzen" 
aan te wijzen. Denkbaar is, dat de omvang van het bevel onzeker is. Zulks omdat 
"im Strafgesetze vielfach nicht das ganze Gattungsdelikt, sondern nur ein Teil 
desselben unter Strafe gezogen wird".33 Ook kan het zijn dat de wettelijke 
'Tatbestand' meerdere uitleg toelaat.34 Een verdere moeilijkheid kan gelegen zijn in 
een hier en daar voorkomende al te casuïstische wetsredaktie, dan wel in gevallen 
waarin de strafwet de inhoud van de norm meer markeert dan nauwkeurig 
weergeeft.35 En tenslotte is, wanneer men de wettelijke 'Tatbestand' in normen 
probeert terug te vormen, niet steeds op voorhand duidelijk bij hoeveel normen men 
uit zal komen. Ter zake van deze laatstgenoemde situatie worden door Binding twee 
mogelijkheden onderscheiden: de strafwetgever gebruikt in zijn deliktsomschrijving 
30. Normen I, pag. 45. 
31. Normen I, pag. 45, noot 19. 
32. Normen I, pag. 46 e.v. 
33. Wanneer bijv. de strafwet de vernietiging van andermans leven met straf bedreigt, gebeurt 
dat dan omdat zij de zelfmoord "für rechtlich unbeachtlich oder für ein strafloses Delikt" 
houdt? Verbiedt de norm ook de vernietiging van het eigen leven of alleen maar die van het 
leven van een ander? Een absoluut zeker antwoord op deze vraag levert de strafwet niet. Ander 
voorbeeld betreft de kwestie of de misdrijven, die slechts doleus begaan kunnen worden, 
"lediglich Verbote vorsätzlicher Begehung oder Normen allgemeinerer Fassung entsprechen" 
- Normen I, pag. 47-48. 
34. Bijv.: de strafwet spreekt er met geen woord over of "die Körperverletzung um strafbar zu 
sein wider den Willen des Verletzten geschehen sein muss. Was gilt nun als verboten? Die 
Körperverletzung nur des Nichteinwilligenden oder auch die des Einwilligenden? - Normen 
I, pag. 48. 
35. Binding wijst hier bij wijze van voorbeeld op de par.'en 306 en 308 StGB: opsomming 
brandstichtingsobjecten, resp. op belediging: de wet geeft ter zake van dit laatste geen 
uitsluitsel over wat nu als belediging strafbaar is - Normen I, pag. 48. 
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alternatieven, waarmee hij soms bij één, maar soms ook bij meerdere normen 
aansluit36, ofwel de uit de deliktsomschrijvingen afgeleide normen zijn geheel often 
dele identiek dan wel vormen een species van een niet steeds vast omlijnd genus. 
Deze laatstgenoemde situatie noemt Binding "von allen Unsicherheiten in der 
Ableitung der Normen aus den Strafgesetzen...die störendste", omdat per af-
zonderlijk geval niet altijd even duidelijk is "wie weit man in der Generalisirung der 
Norm zu gehen hat".37 
Wat van dit alles ook moge zijn, één ding staat hierbij voor Binding steeds als een 
paal boven water: "ein Zweifel darüber entsteht nie, dass die durch Rekonstruktion 
gefundene Norm stets ein einfacher Imperativ ohne Strafdrohung ist, und dass die 
Schuld der Unsicherheit auch nicht zum geringsten Teile die Normentheorie, 
sondern allein die Gesetzgebung trifft".38 
1.3.4 De norm naar doel en omvang 
Hierboven werd in de paragrafen 1.3.2 en 1.3.3 aandacht geschonken aan de 
reconstructie van de norm uit de strafwet. Thans komt aan de orde hetgeen eerder 
werd aangeduid als "Der mittelbare Nachweis aus dem Bedürfnisse (der Gesetz-
gebung)". Alvorens hiertoe over te gaan is het nodig even vooruit te lopen op iets 
wat in een later stadium nog uitvoeriger aan bod zal komen, te weten de door de 
norm gecreëerde gehoorzaamheidsplicht. Binding noemt het de 'principale opgave' 
van de normen om "höchstpersönliche Pflichten fysischer Personen zur Tat oder zur 
Unterlassung zu begründen". Al deze plichten hebben gemeen, dat zij " in der 
Unterordnung unter einen Befehlswillen bestehen". Het zijn "Pflichten des 
Gehorsams oder der Botmässigkeit". Verreweg het merendeel hiervan wordt 
„unmittelbar durch das Gesetz begründet".39 „Eine Rechtspflicht aber ohne ein ihr 
gegenüberstehendes subjektives Recht kann nicht gedacht werden. Denn ihr Begriff 
ist Gebundenheit einem subjektiven Rechte zu entsprechen". „Somit charaktirisirt 
es die Normen, dass sie stets zugleich Recht und Pflicht begründen. Ersteres 
36. Het gaat hierbij om het "of...of" - model. Ik citeer twee voorbeelden van Binding: "Wer 
ehrenrührige Tatsachen 'behauptet oder verbreitet'", en: "Wer unwahre Tatsachen verbreitet, 
welche Jemanden in der öffentlichen Meinung herabzuwürdigen oder dessen Kredit zu 
gefährden geeignet sind" - Normen I, pag. 49. 
37. Binding noemt hier de situatie die zou ontstaan "wollte man z.B. die Normen wider Tötung 
und Körperverletzung in eine Generalnorm dritte Personen nicht an der Gesundheit zu 
schädigen vereinen" - Nonnen I, pag. 50. Hier heeft de wetgever echter, door beide 
handelingen afzonderlijk in de wet op te nemen, te kennen willen geven dat "jene 
Generalisirung das Maass des Erlaubten überschreiten würde". Maar, zo voegt hij daaraan toe: 
"In andern Fällen...ist die Grenze minder klar". Normen I, pag. 50. 
38. Normen I, pag. 50. 
39. Normen I, pag. 96. 
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erschöpft sich in der Gewalt die Erfüllung der letzteren zu fordern: es ist ein 
Herrscherrecht auf Gehorsam oder Botmässigkeit".40 
Kijken wij vanuit deze achtergrond van gehoorzaamheidsrecht en -plicht naar de 
wetgever. Nu het er om gaat de plichten op te stellen, welke de onderdanen hoogst 
persoonlijk hebben te vervullen, zal de wetgever hen exact moeten zeggen "was er 
von ihnen fordert und dass er es von ihnen heischt". Aldus manifesteren zieh vorm 
en inhoud van de norm: "Ihre Form is die des Befehls, ihr Inhalt Verbot oder Gebot 
der Handlung, welche geschehen oder unterbleiben soll".41 Geheel in de lijn van wat 
eerder de norm als 'ongemotiveerd bevel' werd genoemd, voegt Binding aan het 
zojuist geciteerde nog toe: "Da mehr nicht nötig ist um den Untertanen die Pflichten 
klar zu legen, so wird sich ein Mehr auch nicht als Inhalt jener Rechtssätze erwarten 
lassen". 
Overigens zij aangetekend dat in dit verband onder 'wetgever' mede worden 
verstaan de organen met een afgeleide wetgevende bevoegdheid, alsook zij die 
bevoegd zijn tot het geven van ambtsbevelen, immers, wat dit laatste betreft, "die 
Gehorsamspflicht kann auch durch Ausübung einer Befehlsgewalt, ganz besonders 
durch den Amtsbefehl begründet werden". 
De gevolgtrekking die Binding aan het hier uiteengezette verbindt, is dat "der 
Wahrscheinlichkeitsbeweis aus dem Bedürfnisse...uns somit zu Normen (fürht), 
welche sich mit den aus dem Strafgezetze abgeleiteten nach Form und Inhalt völlig 
decken".42 
Maar bij deze constatering mag het natuurlijk niet blijven. Ze zegt immers in wezen 
niet meer dan dát er normen zijn, dat wij om het bestaan ervan niet heen kunnen. 
De vraag naar het waarom ervan is nog geheel open, zoals dat ook het geval is met 
betrekking tot de vraag naar de grond van de bemoeienis van de wetgever in deze. 
Het doel van de norm is, in tegenstelling tot dat van de bestraffing, preventief van 
aard: de handelingen die rechtens verboden zijn, dienen achterwege te worden 
gelaten, die welke rechtens geboden zijn, dienen te geschieden. Ter zake van het 
waarom van de normen zegt Binding "das Motiv des Verbotes zu finden in der 
Wirkung der verbotenen Handlung, in ihrem dem Rechtsleben nachteiligen Erfolge, 
während umgekehrt das Gebot erlassen wird um des durch die anbefohlene 
Handlung zu erreichenden vorteilhaften Resultates willen. Jenem Erfolg sucht die 
Norm entgegenzuwirken, diesen will sie beförderen".43 Centraal staat dus het 
rechtsleven, de 'Rechtswelt'. En hier komt terstond de Staat in het visier, omdat deze 
ten doel heeft nadelige veranderingen in de rechtswereld verre te houden. Dergelijke 
veranderingen kunnen door meerdere oorzaken worden teweeg gebracht, waarvan 
de menselijke handeling er één is. Vandaar dat Binding opmerkt: "Das rechtliche 
Verbot is nur Ein Mittel, nicht das einzige, dessen der Staat sich zum Zweck der 
40. Normen I, pag. 96-97. 
41. Normen I, pag. 51. 
42. Normen I, pag. 51. 
43. Normen I, pag. 52. 
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Fernhaltung jener Veränderungen bedient". Toegespitst op het menselijk handelen 
kan vervolgens met betrekking tot de Staat worden gezegd: "ihm fällt die sehr 
beschränkte Aufgabe zu die Integrität rechtlicher Güter sicher zu stellen gegen die 
künftigen Angriffe verantwortlicher Menschen. Es kann somit nicht anders als jene 
Interessen, besser die sog. Rechtsgüter, für schlechthin unverletzlich zu erklären und 
die Forderung an die Menschen zu erheben, ihre Handlungen so einzurichten, dass 
daraus eine solche Schädigung nicht hervorgehe".44 Een geheel andere vraag is 
vervolgens, in hoeverre rechtens tegen degenen die handelen in strijd met deze 
bevelen moet worden opgetreden. Dit duidelijk te maken, is de taak van de 
strafwetgever. 
1.3.5 De norm en het geschreven recht 
Binding constateerde dat "gerade die für den Verbrechensaufbau gewichtigsten 
Normen im geschriebenen Rechte heutzutage fehlen". De term 'Verbrechen' kan 
hier voorlopig - ik kom er later nog op terug - worden omschreven als een bij de 
wet strafbaar gesteld feit. De voor de strafwetgeving relevante normen liggen dus 
voornamelijk op het terrein van het ongeschreven, het 'ungesetzte' recht: "so sind 
ungesetzte Normen die notwendige Voraussetzungen vieler Strafgesetze".45 Daar-
entegen zijn geschreven normen wel te vinden op het terrein van het volkenrecht, 
het staats-, proces- en administratief recht. "Der Nachweis der Normen aus dem 
geschriebenen Rechte ist zugleich der Nachweis ihrer Fundorte. In dem Völker-, 
dem Staats-, dem Prozess-, ganz besonders aber im Verwaltungsrechte ist ihr 
Hochsitz". Waaraan wordt toegevoegd: "stets ausserhalb deS Privat- wie des 
Strafrechts". Deze laatste toevoeging komt voort uit het straks nog nader toe te 
lichten gegeven dat de norm het aan de Staat toekomende subjectieve gehoorzaam-
heidsrecht creëert en "dem öffentlichen Rechte angehört".46 
In het geschreven privaat- en (materieel) strafrecht gaat het om andere zaken dan 
de uitoefening van c.q. de delegatie van de uitoefening van het gehoorzaam-
heidsrecht. Concentreren wij ons op het strafrecht, dan moeten wij zeggen dat een 
en ander niet wegneemt dat er tal van gevallen zijn aan te wijzen waarin door het 
geschreven recht uitdrukkelijk naar een bepaalde norm wordt verwezen, naar een 
bevel dus, dat "ausserhalb der Strafdrohung bestehend", en wel "prinzipiell ihr 
vorausgehend" is.47 In dit verband kan onder meer gewezen worden op "die 
Strafgesetze, deren Tatbestand sich als Uebertretung eines Befehls anführt, zugleich 
aber den Inhalt des Verbotes oder Gebotes als solchen ausdrücklich wiedergiebt".48 
Ten onzent zou hier gedacht kunnen worden aan de strafbaarstelling van het 
opzettelijk niet voldoen aan een bevel of vordering als omschreven in art. 184 
44. Normen I, pag. 54 
45. Grundriss, pag. 69. 
46. Normen I, pag. 97. 
47. Normen I, pag. 68. 
48. Normen I, pag. 69. 
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W.v.Sr. of aan die van artikel 100a W.v.Sr., in welke bepalingen de verwijzing naar 
de norm niet slechts bestaat uit vermelding van de bevelsbevoegde instantie of 
persoon, maar ook uit een aanduiding terzake van de normstrekking. Een ander 
voorbeeld is te vinden in de groep van gevallen waarin een handeling wordt 
strafbaar gesteld voorzover zij geschiedt zonder verlof van een bevoegd ambtenaar. 
Iets dergelijks zien wij in ons huidige art. 428 W.v.Sr., strafbaar stellend degene die 
"zonder verlof van den burgemeester of van den door deze aangewezen ambtenaar, 
eigen onroerend goed in brand steekt". Een dergelijke strafbaarstelling poneert dus 
niet direct een verbod door of vanwege de burgemeester, maar een ontbreken van 
uitdrukkelijke machtiging. Zo'n machtiging nu strekt ertoe een handeling die zonder 
haar verboden is tot een geoorloofde te maken. Het verlenen van die machtiging 
veronderstelt het verbod zelf alsook een dispensatiebevoegdheid van overheids-
wege. De afbakening van deze bevoegdheid is bepaald geen zaak van het Wetboek 
van Strafrecht. Dit leidt tot de conclusie: "Verbot und Dispensationsgewalt 
bestehen also ausserhalb und zwar als notwendige Voraussetzungen des auf Beide 
Rücksicht nehmenden Strafgesetzes". Een soortgelijke redenering geldt met 
betrekking tot strafbepalingen waarin het woord 'onbevoegd' deel uitmaakt van de 
deliktsomschrijving. 
Tegen de achtergrond van de op zich niet voor bestrijding vatbare opvatting dat 
het "allgemein anerkannter Grundsatz wissenschaftlicher Methode (ist), das 
Undeutliche sei aus dem Deutlichen zu erklären, nicht das Deutliche aus dem 
Unklaren zu verdunkeln", komt Binding op basis van het vorengaande tot de 
volgende slotsom: "wenn also eine grosse Zahl von Strafgesetzen keinen Zweifel 
darüber lässt, dass sie selbst ihren Tatbestand als Uebertretung eines ausser ihnen 
stehenden Verbotes oder Gebotes betrachten, wenn ferner die Strafgesetze, welche 
diess nicht ausdrücklich anerkennen, genau gerade so gebaut sind wie die Uebrigen, 
die diess tun, so wird der Schluss unausweichlich, dass alle Strafgesetze das Delikt 
als Uebertretung einer ausser ihnen liegenden Norm anerkennen".49 
1.4 DE NORM (11) 
1.4.1 Waardeoordeel-norm 
Naar haar inhoud-zijde bezien bestaat de norm uit een verbod of een gebod, zo 
zagen wij eerder. Ter zake van het 'waarom' van het verbod resp. gebod citeerde ik 
in paragraaf 1.3.4 de woorden van Binding, waarmee hij zei "das Motiv des Verbotes 
zu finden in der Wirkung der verbotenen Handlung, in ihrem dem Rechtsleben 
nachteiligen Erfolge, während umgekehrt das Gebot erlassen wird um des durch die 
anbefohlene Handlung zu erreichenden vorteilhaften Resultates willen". Een 
49. Normen I, pag. 69-70. 
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handeling wordt verboden, wanneer zij als voor de rechtsorde 'unerträglich' wordt 
beschouwd; een handeling wordt geboden, wanneer zij als voor de rechtsorde 
'unentbehrlich', d.w.z. wanneer het nalaten ervan als voor de rechtsorde 'uner-
träglich' wordt beschouwd. Dit oordeel over de 'rechtliche Unerträglichkeit' van 
bepaald menselijk gedrag (in de zin van 'doen' of'nalaten') gaat begripsmatig aan 
de totstandkoming van de norm vooraf, is er ook het enige motief voor.50 "Das 
Dasein von Personen oder Sachen, bestimmte Eigenschaften derselben, bestimmte 
Zustände sind von Wert für die Rechtsgemeinschaft: daraus folgt der Wert ihrer 
Erhaltung und der Unwert ihrer Veränderung". Is met dit waardeoordeel het motief 
voor, d.i. de grond van elke norm aangeduid, het vormt niet tevens het object van 
de norm. Motief en object mogen niet met elkaar worden verwisseld. Het 
waardeoordeel "bildet den Grund jeder, den Gegenstand keiner Norm". En 
Binding vervolgt dan alsdus: "Der Sicherstellung durch diese allein fähig ist nicht 
das Werturteil -denn das ist von ihr ganz unabhängig und kann umschlagen, 
warend sie noch dauert-, sondern sein Gegenstand, den die Betätigung des 
Werturteils in der Norm zum Rechtsgut erhebt".5' Betrekken wij hierbij het al eerder 
aangedragen gegeven dat de norm 'Richtschnur des Handelns' is, dan kan worden 
gezegd dat het object van het waardeoordeel het doel van de norm bepaalt, terwijl 
als object van de norm de -het object van het waardeoordeel aantastende c.q. 
bedreigende- menselijke handeling moet worden genoemd. "Einzige Zweck der 
Normen", aldus Binding, is "bestimmte Handlungen wegen ihrer rechtsschädlichen 
Natur oder Wirkung zu verbieten, andere wegen ihrer Unentbehrlichkeit an-
zubefehlen". De norm zelf is het 'verbieten' resp. het 'anbefehlen', d.i. verbod resp. 
gebod; haar object zijn de 'bestimmte Handlungen'; het doel van het verbieden dan 
wel gebieden van deze 'bestimmte Handlungen' is het tegengaan van de effectuering 
van de 'rechtsschädliche Natur oder Wirkung' resp. van het niet-effectueren van de 
-als ik het zo in eigen woorden mag uitdrukken- 'rechtspositieve'in de zin van 
'rechtsheilzame' 'Natur oder Wirkung' ervan; de benoeming tot 'rechtsschadelijk' 
of'rechtspositief is de resultante van een waardeoordeel: het aantasten of bedreigen 
van iets wat rechtens als positief wordt gewaardeerd wordt rechtens als negatief 
gewaardeerd, terwijl het nalaten van het tegengaan van iets wat rechtens als negatief 
wordt gewaardeerd zelf eveneens als negatief wordt gewaardeerd. Hiermee moge 
tevens duidelijk zijn geworden dat er twee waardeoordelen in het spel zijn: het 
primaire waarvan het object het motief van de norm bepaalt, en vervolgens -op een 
later tijdstip, wanneer het desbetreffende doen c.q. nalaten een feit is- het 
waardeoordeel met betrekking tot het object van de norm, d.i. de 'Missbilligung' van 
zodanig gedrag. Aangetekend zij nog, dat voor wat betreft de duiding van het 
waardeoordeel ten aanzien van het norm-object de zojuist gebruikte formulering 
'als negatief gewaardeerd' eigenlijk te zwak is: waar het om gaat, is dat de handeling 
"für die Rechtsordnung nicht nur von Unwert, sondern positiv störend ist".52 Aldus 
50. Nonnen II, pag 155-156. 
51. Normen I, pag. 356-357. 
52. Normen II, pag. 231. 
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kan met betrekking tot de verhouding waardeoordeel - norm worden gezegd: het 
"Urteil über rechtliche Unerträglichkeit bestimmter Handlungen oder Unterlas-
sungen ist die begriffliche Voraussetzung jedes Normenerlasses und zugleich ihr 
einziges Motiv". Terecht wordt dit oordeel zelf gezien als niet meer dan 'Vorausset-
zung': het oordeel op zichzelf heeft niet de kracht van een (dwingend) richtsnoer 
voor (toekomstig) menselijk handelen. Nodig is nog die stap te zetten, die is 
verwoord in datgene wat Binding op het zojuist geciteerde laat volgen: "Die 
positiv-rechtliche Aussprache jenes Urteil vollzieht sich in der Aufstellung der 
Norm selbst." Aldus wordt het waardeoordeel in ons rechtssysteem verankerd, 
wordt het gepositiveerd, immers de norm is, zoals wij al zagen, 'rechtlichen Inhalts', 
is een 'Rechtssatz'.53 Ter nadere verklaring van dit laatste diene het volgende. Als 
wij zeggen dat de normen tot de 'Rechtssätze' behoren, zullen wij daarbij het begrip 
'recht' enigermate moeten omlijnen, en wel 'recht' niet in de zin van 'subjektive 
Berechtigung' d.i. subjectief recht, maar in de zin van Objectief recht'. Binding zegt 
hierover onder meer: „Alles objektive Recht ist erklärter Gemeinwille, dass ein 
bestimmter Gedanke zweckmässiger Lebensregelung bindende Lebensregel sein 
solle. Jeder Rechtssatz besteht aus zwei ganz verschiedenen Sätzen: dem Ausdruck 
des Rechtsgedankens und dem des Rechtswillens. Für Gedanken wie für Entschlüsse 
giebt es zwei verschiedene Mittel der Erklärung: die Sprache (Satzung) und die den 
Rückschluss gestattende (konkludente) Handlung. Sind jene beiden Sätze aus-
gesprochen, so liegt ein Gesetz vor, d.i. der durch ausdrückliche Satzung erklärte 
Rechtsgedanke und Rechtswille der Rechtsquelle".54 En voorts: „ Ungesetztes Recht 
kommt zu stände, wenn der Rechtsgedanke oder der Rechtswille oder beide nicht 
durch ausdrückliche Satzung, sondern durch konkludente Handlungen zur Erklärung 
gebracht sind".55 De 'Erklärung' waarvan sprake is behoort tot het wezen van het 
recht: „Es giebt noch nicht angewandtes, nicht aber nicht erklärtes Recht".56 
'Ungesetztes Recht' kan op verschillende manieren ontstaan, te weten ofwel 
„dadurch, dass durch einen Rechtssatz, aber nicht in demselben, wenn er also Gesetz 
ist, nicht in gesetzlicher Form andere Rechtssätze als solche mit Anerkennung 
finden"57, ofwel „durch stillschweigende Approbation einer Uebung durch den 
Gesetzgeber".58 Ons interesseert hier vooral de eerste categorie, die op haar beurt 
in drie groepen kan worden onderverdeeld, en wel als volgt: 
53. Zie ook boven, par. 1.3.2. 
54. Grundriss, pag. 68. "In diesem Sinne kann nicht nur der Staat, sondern jene Rechtsquelle 
Gesetze erlassen, und 'Gesetz' umfasst sowol das Staatsgesetz im konstitutionellen Sinne, als 
die Rechtsverordnung des Staates oder eines Subjektes der Autonomie oder der abgeleiteten 
Gesetzgebungsgewalt". 
55. Grundriss, pag. 69. 
56. Normen I, pag. 155. 
57. Grundriss, pag. 69. 
58. Grundriss, pag. 70. Het gaat hier om het 'gewoonterecht', ter zake waarvan Binding 
opmerkt: 
"Träger dieser Uebung konnten zur Zeit des Inquisitionsprozesses nur die Gerichte sein 
(Gerichtsgebrauch)"! Zie voorts hieronder, noot 59. 
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"1. wenn ein Gesetz berichtigend ausgelegt werden muss. Der Satz, der rechtens 
ist, steht dann nicht in, sondern neben dem Gesetze; 
2. wenn Gesetze andere Rechtssätze zur notwendigen Voraussetzung oder zur 
notwendigen Folge haben, ohne dass diese gesetzlich formuliert würden. So sind 
ungesetzte Normen die notwendigen Voraussetzungen vieler Strafgesetze...; 
3. wenn von einem Rechtssatze aus per analogiam Bruder- und Schwester-
rechtssätze zu diesem gefunden werden... Die Analogie ist nicht Auslegung, sonder 
Entdeckung latenten Rechts".59 Met de formulering als gebezigd ter aanduiding van 
de tweede groep van deze categorie is begripsmatig de zaak voor wat betreft het 
rechtskarakter van de norm rond. Zou de vraag rijzen hoe met elkaar is te verenigen 
om enerzijds te spreken van de normen als 'gesetzliche Befehle', en anderzijds, zoals 
zojuist werd gedaan, van 'ungesetzte Normen', dan ligt het antwoord daarop 
besloten in het al eerder aangedragen gegeven dat Binding terzake van het 'Gesetz' 
onderscheid maakt tussen het 'Gesetz im weiteren Sinne' welk begrip wij nu kunnen 
omschrijven als de niet door 'Sprache(Satzung)' maar door 'konkludente Hand-
lungen' gerealiseerde 'Willenserklärung einer Rechtsquelle', en het 'Gesetz in 
engerem Sinne', d.i. zodanige 'Erklärung' bij wege van 'ausdrückliche Satzung'. 
'Gesetz' als gebruikt in 'gesetzliche Befehle' is te verstaan als 'Gesetz im weiteren 
Sinne', duidt dus op het rechtskarakter van de norm en de daaruit voortvloeiende 
verbindendheid van het bevel (vandaar dat elders gesproken kon worden van 
'verbindliche Befehle rechtlichen Inhalts'); 'Gesetz' als gebruikt in 'ungesetzte 
Normen' is te verstaan als 'Gesetz in engerem Sinne', waarbij aansluit de eerder 
geciteerde constatering van Binding dat 'gerade die für den Verbrechensaufbau 
weitaus gewichtigsten Normen im geschriebenen Rechte heutzutage fehlen'.60 
Ter aanvulling dan wel nadere toelichting diene het volgende. Wij hebben zojuist 
gezien dat normen 'Rechtssätze' zijn. Binnen het geheel van de 'Rechtssätze' nu is 
onderscheid te maken tussen de zgn. 'Gewährungen', d.i. de 'Rechtssätze' die 
"entweder ausschliesslich oder an erster Stelle berechtigen wollen", en die, bij welke 
het creëren van plichten voorop staat. Laatstgenoemde zijn de normen, "ihre 
prinzipale Aufgabe (ist) Begründung einer Gehorsamspflicht".61 Weliswaar is het zo 
-wij zagen dit al eerder en komen er aanstonds nog op terug- dat "es kein Recht 
(giebt),dem nicht eine Pflicht zur Seite stände", en omgekeerd "eine Rechts-
59. Analogie is, in de formulering van Binding, toelaatbaar "wenn jener Rechtssatz einzelne 
Anwendung eines höheren Prinzipes ist, der Gesetzgeber aber nicht lediglich die einzelne 
Konsequenz, sondern das ganze Prinzip hat anerkennen wollen". - Grundriss, pag. 69. Het 
'nulla poena sine lege poenali'-beginsel verzet zich slechts tegen "die Poenalisirung einer im 
Gesetz nicht ausdrücklich unter Strafe gestellten Handlung durch Analogie". Voor het overige 
is analogie op het gebied van het strafrecht niet slechts geoorloofd, maar dikwijls zelfs 
onontbeerlijk. Een zelfde gedachte geldt m.b.t. de 'Gerichtsgebrauch': ook die is op grond van 
genoemd beginsel "nur behufs Poenalisirung" verboden, kan dus in andere situaties wèl ten 
dienste staan van de vorming van buitenwettelijk strafrecht. - Grundriss, pag. 70. 
60. Met het "Gesetz im weiteren Sinne" moet niet worden verward de "lex in weitester 
Bedeutung". Laastgenoemde aanduiding ziet op de betekenis van het 'nulla poena'-beginsel, 
en heeft de betekenis van wet in materiële zin. - Grundriss, pag. 68. 
61. Normen I, pag. 107/108. 
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pflicht...ohne ein ihr gegenüberstehendes subjektives Recht...nicht gedacht werden 
(kann)"62, maar dat neemt niet weg "es wäre ein Irrtum zu glauben, dass ein 
Rechtssatz nicht gewillt sein tonnte nur die eine Seite eines Rechtsverhältnisses, seis 
die der Berechtigung, seis die der Verpflichtung zu normiren".63 Bij de normen gaat 
het om het laatste, wat ons, bij nadere uitwerking, het volgende beeld verschaft: "Alle 
subjektiven Rechte und Pflichten fliessen allein aus dem objektiven Rechte. Soweit 
dessen Satzungen unmittelbar deren Entstehung, Wandelung und Untergang 
regeln", noemt Binding ze, zoals hierboven al eerder werd aangegeven, 'bejahende 
Rechtssätze'. Daartoe behoren de normen, die, zoals wij al zagen, tot 'principale 
opgave' hebben om hoogstpersoonlijke plichten van fysieke personen tot doen of 
nalaten te funderen. Al deze plichten hebben gemeen dat zij "in der Unterordnung 
unter einen Befehlswillen bestehen -sie sind Pflichten des Gehorsams oder der 
Botmässigkeit-; weitaus die Mehrzahl wird unmittelbar durch das Gesetz begrün-
det".64 Binding spreekt in dit verband over "Gehorsam...als Unterordnung des 
eigenen Willens unter einen andern als autoritativ erkannten auf Grund des 
Pflichtmotives". Nu is een rechtsplicht zonder een daar tegenover staand subjectief 
recht niet denkbaar, immers "ihr Begriff ist Gebundenheit einem subjektiven Rechte 
zu entsprechen. Das Recht is begrifflich das frühere, die Pflicht die spätere", 
ongeacht of het de wetgever primair is te doen om 'Begründung von Rechten', zoals 
dat in het privaatrecht het geval is, danwei om 'Begründung von Pflichten' als het 
om normen gaat. Wij kunnen dus zeggen dat, ook al ligt bij normen het accent op 
het creëren van de plicht, het begripsmatig niet anders kan dan dat de norm tevens 
steeds óók het recht fundeert. Recht en plicht zijn onlosmakelijk met elkaar 
verbonden: "Ersteres erschöpft sich in der Gewalt die Erfüllung der letzteren zu 
fordern", hetgeen, met het oog op de norm gericht, betekent: "es ist ein 
Herrscherrecht auf Gehorsam oder Botmässigkeit, keines weiteren Inhaltes fähig; 
es wird nur statuirt um die Gehorsamspflicht aufstellen zu können". Met deze laatste 
toevoeging wordt nog eens onderstreept waar het bij de norm wezenlijk om gaat: 
"die Norm legt den Nachdruck auf die letztere, nicht auf das erstere". 
Het subject van dit gehoorzaamheidsrecht is steeds de Staat: "der bindende 
Befehl (ist) obrigkeitlicher Wille; für ihn allein kan Gehorsam verlangt werden... Die 
Gehorsamsverweigerung ist...stets Verneinung des obrigkeitlichen Willens, stets 
Zuwiderhandlung gegen ein dem Staate allein zustehendes...öffentliches Recht". Dit 
kan wellicht nog worden verduidelijkt wanneer wij teruggrijpen naar hetgeen als 
doel van de normen is aangeduid, d.i. het funderen van hoogstpersoonlijke plichten 
van fysieke personen tot een doen of een nalaten. Elders geeft Binding een andere 
62. Normen I, pag. 107 en pag. 96. 
63. M.b.t. de „Gewährungen" geeft Binding het volgende voorbeeld: „Gewährt beispiels-
weise eine Verfassung Wahlrechte, behält sie aber die Bestimmungen über deren Ausübung 
dem Wahlgesetze vor, so werden die Pflichten des Wahlvorstandes die Wähler zur Urne zu 
lassen und die aller Andern letztere an der Wahlhandlung nicht zu hindern d.h. alle jenem 
Rechte korrespondirenden Pflichten erst durch das Wahlgesetz geschaffen". - Normen I, pag. 
107. 
64. Normen I, pag. 96 e.v. 
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formulering van dit doel, welke ik hier onverkort weergeef. Uit de normen, zo zegt 
hij, "erfährt der Monarch, erfahren alle Beamten, alle Gesetzesuntertanen, wie weit 
die höchst persönlich zu erfüllende Rechtspflicht in ihr Leben eingreift: sie sind da 
um das Rechtsleben, soweit es solche Pflichterfüllung sein soll, im Grossen und im 
Kleinsten zu bestimmen. Sie geben dem Staat ein Gehorsamsrecht und legen allen 
Normgebundenen die Pflicht der Botmässigkeit auf: desshalb gehören sie zu den 
bejahenden Rechtssätzen. Sie alle dienen dem Zwecke der Rechtsverletzung zu 
praeveniren, und die Rechte, die sie schaffen, sind meist absolute, d.h. sie gehen 
wider Alle, die dem Gesetz Gehorsam schulden".65 Uit een en ander blijkt, dat de 
norm " in allen Fällen ihres Vorkommens dem öffentlichen Rechte angehört und 
öffentlich-rechtliche Pflichten begründet". Daarmee wil niet gezegd zijn, dat er geen 
normen zouden bestaan ter bescherming van private rechtsverhoudingen, "aber 
Normen des Privatrechtes selbst nicht, das Gehorsamsrecht ist nie ein Privatrecht". 
Hetzelfde geldt met betrekking tot het Strafrecht: "es gibt auch keine kriminellen 
Normen". De norm is "nie Satz des Privatrechts und nie Satz des Strafrechts".66 
1.4.2 Het 'Schutzobjekt' van de norm 
De positivering van het waardeoordeel voltrekt zich in de opstelling van de norm. 
De "Grund für die Aufstellung jeder Norm" wordt gevormd door "die Erkenntnis 
der Unverträglichkeit bestimmter Ausgestaltungen menschlichen Verhaltens mit 
den Bedürfnissen der Rechtsordnung".67 De normen, erop gericht om ervoor te 
waken dat "schwere objektive Nachteile der Rechtsordnung ferngehalten wer-
den"68, beogen dus die 'zaken' te beschermen, waarvan aantasting c.q. bedreiging 
als een zodanig nadeel voor de rechtsorde moet worden aangemerkt. Het gaat hier 
om het begrip 'rechtsgoed', door Binding omschreven als "Alles, was selbst kein 
Recht doch in den Augen des Gesetzgebers als Bedingung gesunden Lebens der 
Rechtsgemeinschaft für diese von Wert ist, an dessen unveränderter und ungestörter 
Erhaltung sie nach seiner Ansicht ein Interesse hat, und das er desshalb durch seine 
Normen vor unerwünschter Verletzung oder Gefährdung zu sichern bestrebt ist".69 
"Alles, was selbst kein Recht (ist)". Binding wil het begrip 'subjectief recht', -daar 
gaat het uiteraard om- en het begrip 'rechtsgoed' duidelijk gescheiden houden. Het 
begrip 'subjectief recht' duidt op een belang van het individuele rechtssubject, welk 
belang op zichzelf gezien buiten het aandachtsveld van norm en strafwet valt. 
Slechts om zijn 'Sozial-Wert', d.i. wanneer het, bezien vanuit de zijde van de 
rechtsgemeenschap, gebracht kan worden onder de noemer 'Voraussetzungen 
friedlichen und gesegneten Rechtslebens', wordt een goed tot rechtsgoed verklaard. 
Ter verduidelijking diene de volgende passage met betrekking tot de rechtsgoederen: 
65. Normen I, pag. 82. 
66. Normen I, pag. 97 en pag. 89. 
67. Normen II, pag. 229. 
68. Normen II, pag. 232. 
69. Grundriss, pag. 113; Normen I, pag. 353-355. 
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"Diese Guter haben alle Sozial-Wert. Auf ihre Unverletztheit muss nicht lediglich 
dieser oder jener, sondern das ganze lebendige Gemeinwesen Gewicht legen. 
Desshalb allein finden sie den Sozial-Schutz. Nichts ist falscher als hier eine 
individualistische Betrachtungsart anwenden und etwa Guter des Einzelnen von 
denen der Gesellschaft und des Staates scharf trennen zu wollen. Die fressende 
Wirkung der Guterverletzung reicht weit über den Rechtskreis des Individuums 
hinaus. Das Rechtsgut ist ein Begriff der Wissenschaft des öffentlichen, nicht des 
Privatrechts. Auch wenn das Gut den Gegenstand eines Pnvatrechts bildet, kann 
die Norm es sogar fur den Berechtigten als unangreifbar erklaren".70 Wanneer dus 
door bepaalde normen handelingen worden verboden, die de strekking hebben 
bepaalde subjectieve rechten aan te tasten, gebeurt dat niet omwille van die rechten 
als zodanig, maar om reden van daaraan verbonden zaken die 'Sozial-Wert' 
hebben. Tegen deze achtergrond laat zich verklaren dat Binding het subjectieve 
recht zelf niet, maar de 'Rechtsausubungshandlung' wèl tot de rechtsgoederen 
rekent.71 Ik kom hier later nog op terug. Al eerder werd aangestipt dat het de taak 
van de strafwetgever is om middels zijn strafbepalingen aan eenieder duidelijk te 
maken in hoeverre tegen de daders van normstnjdig gedrag moet worden 
opgetreden. Het Strafrecht werd als 'accessorischer Natur' bestempeld. Dat 
betekent in dit verband, dat hetgeen zojuist met betrekking tot het 'Schutz-Objekt' 
van de norm is opgemerkt óók bepalend moet zijn voor de invulling van het 
aandachtsveld van de strafwetgever. Een gegeven, dat heel duidelijk door Binding 
wordt verwoord, waar hij met betrekking tot de 'Garantirung der Voraussetzungen 
friedlichen und gesegneten Rechtslebens' onder meer opmerkt "das ist von je die 
grosse eigenste Aufgabe der Normen wie der Strafgesetze gewesen, so lange es ihrer 
gegeben hat. Weit hinaus über den Rahmen der subjektiven Berechtigungen muss 
das Schutzrecht greifen um allen Seiten des Rechtslebens den unentbehrlichen 
Rechtsschutz zu gewähren".72 
70 Normen I, pag 340-341 
71 Normen I, pag 331 
72 Ter voorkoming van het in het algemeen aan een reductie tot de zakelijke inhoud klevende 
gevaar dat daarin de kracht die van het betoog van de schrijver zelf uitgaat niet, althans 
onvoldoende, wordt verdisconteerd, wil ik hier in plaats van een samenvatting te geven van 
de passage waaruit het hier geciteerde afkomstig is, deze passage geheel opnemen Zij luidt als 
volgt. "Weit erhabener als die Sicherstellung des Bestandes subjektiver Rechte dàuchte ihnen 
die Sicherstellung sämmtlicher Bedingungen eines gesunden Rechtslebens, in welchem der 
Friede ungestört waltet, die Rechtssubjekte sich frei, zugleich maasvoll und machtvoll 
entfalten, die Rechte ungestört und ungehindert zur Ausübung gelangen Diese Garantirung 
der Voraussetzungen friedlichen und gesegneten Rechtslebens das ist von je die grosse eigenste 
Aufgabe der Normen wie der Strafgesetze gewesen, so lange es ihrer gegeben hat Weit hinaus 
über den Rahmen der subjektiven Berechtigungen muss das Schutzrecht greifen um allen 
Seiten des Rechtslebens den unentbehrlichen Rechtsschutz zu gewahren An seiner universel-
len Aufgabe, die alle Spezialaufgaben der anderen Rechtstelle weit überragt, entwickelt sich 
die Eigentümlichkeit seiner durch und durch realistischen Betrachtungsweise Der Gesetz-
geber sucht die tatsachlichen Bedingungen gesunden Gememlebens, an Personen, Dingen und 
Zustanden haftet sein Blick viel energischer als an den Rechten. Er sucht weiter an jenen 
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Nog een enkel punt met betrekking tot de begripsbepaling van Binding ter zake 
van het 'rechtsgoed'. Daarin lazen wij onder meer de zinsnede: "...an dessen 
unveränderter und ungestörter Erhaltung sie nach seiner Ansicht ein Interesse hat". 
Wat wordt hier bedoeld met het woord 'Interesse'? Binding zegt hieronder te 
verstaan het waardeoordeel dat het motief voor het opstellen van de norm is geweest. 
Het gaat dus om het waardeoordeel waarover in de vorige paragraaf uitvoeriger 
werd gesproken. 
Rest nog de vraag te stellen wat zoal tot de rechtsgoederen moet worden gerekend. 
Ik volsta hier met het citeren van een korte opsomming: "Rechtsgüter sind alle 
Gegenstände dinglicher Rechte, sind Leben, Gesundheit, Freiheit, Ehre, Perso-
nenstand, die rechtliche Fähigkeiten der Einzelnen; ein Rechtsgut ist der Besitz, ist 
die Echtheit der Urkunde, ist das Leben des Staates ebenso wie seine territoriale und 
verfassungsmässige Integrität".73 
1.4.3 Indeling van de normen 
Wij hebben al eerder gezien dat er binnen het geheel van de normen onderscheid kan 
worden gemaakt tussen de verboden en de geboden. "Alle der Rechtsordnung 
empfindlichen Aenderungen durch menschliche Handlung zu untersagen ist die 
Aufgabe der Verbote, alle ihr unentbehrlichen Veränderungen durch menschliche 
Handlung herbeizuführen Aufgabe der Gebote", zo lazen wij. Met betrekking tot 
de wijze waarop aan het nastreven van de hieromschreven doeleinden gestalte wordt 
gegeven zijn zowel wat de verboden als wat de geboden betreft drie groepen te 
onderscheiden. Ten aanzien van de verboden zijn dat: 
1. die van de 'Verletzungsverbote'. 
Het gaat er bij de verboden in het algemeen om 'gewisse Veränderungen in der 
Rechtswelt fernzuhalten'. De eenvoudigste weg om dit te bereiken is "wenn die 
Norm die Herbeiführung dieser Veränderung als solche verbietet". Het betreft hier 
verboden naar het model: gij zult niet doden, gij zult niet stelen, enz. "Die 
Normübertretung vollendet sich hier theoretisch immer erst mit dem Eintritt des 
Erfolgs, welchen die Rechtsordnung nicht herbeigeführt haben will".74 
2. die van de 'Gefährdungsverbote'. 
"Das Gesetz kann...der Rechtswelt empfindlichen Folgen auch so entgegen-
wirken, dass es bestimmte Handlungen verbietet sofern sie die Gefahr in sich tragen 
Ursache eines bestimmten verletzenden Erfolges zu werden". De gevaarlijke 
handeling wordt als zodanig verboden; mist de handeling het karakter van 
Bedingungen dass ich so sage, die Wetterseite: die Eigenschaft, die den rechtsstörenden Angriff 
hervorlockt und anzieht. Und damit ist das Objekt des unmittelbaren Schutzbedürfnisses 
gefunden: diess wird zum Objekte der Norm, seine Verletzung zur Straftat gestempelt". 
-Normen 1. pag. 339-340. 
73. Grundriss, pag. 113. 
74. Normen I, pag. 111 e.v. 
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'gevaarlijk', dan is ze dus niet ongeoorloofd. Hoever reikt zo'n 'Gefährdungsver-
bot'? "Nicht wird durch das Gefährdungsverbot die Gefährdung eines Rechtsgutes 
generell untersagt: sondern stets nur eine bestimmte Art der Gefährdung".75 
3. die van de 'Verbote schlechthin'. 
Hierover lezen we onder meer het volgende: "In noch entfernterer Beziehung zu 
den unerwünschten Erfolgen, aber doch auch lediglich in der Absicht ihnen 
entgegenzuwirken aufgestellt, steht endlich eine dritte Klasse von Verboten. Die 
Rechtsquelle erlässt sie gegen Handlungen, welche regelmässig eine Gefahr für 
bestimmte Güter in sich verbergen: diese werden aber nicht nur verboten insoweit 
sie gefährlich sind, sondern schlechthin, einerlei ob im einzelnen Fall gefährlich 
oder jener Gefahr ledig".76 
Op soortgelijke wijze kunnen terzake van de 'geboden' drie groepen worden 
onderscheiden. Deze zijn, kort aangegeven: 
l.'Bewirkungs- oder Verursachungsgebote': 
het gebod beveelt een voor de 'Rechtswelt' positief gevolg te bewerkstelligen; 
2.'Beförderungsgebote': zij bevelen de burger de uitvoering van bepaalde 
ongeoorloofde handelingen in gevaar te brengen om aldus de afweer van uit die 
handelingen voortvloeiende voor de 'Rechtswelt' nadelige gevolgen te bevorderen. 
Hier is te denken aan een aangifteplicht in de zin van ons artikel 160 W.v.Sr.; 
3.'Gebote schlechthin': 
een gebod dat tot deze categorie behoort "befiehlt Handlungen, die sich regelmässig 
als Bedingungen eines günstigen Erfolges darstellen, einerlei ob sie diess im 
konkreten Falle sind onder nicht".7 
Een volgend onderscheid dat door Binding op het vlak van de normen wordt 
gemaakt, is dat tussen de zgn. 'unbedingte' en 'bedingte' normen.78 
De norm als 'unbedingte', d.i. 'einteilige', 'Rechtssatz' komen wij tegen in het type 
'Wenn dieses ist - soll jenes sein !' Alsdan presenteert zich de norm in de eenvoudige 
gedaante van 'gij zult', 'gij zult niet'. Deze vorm vloeit rechtstreeks voort uit het doel 
van de norm: de handelingen die zij verbiedt of gebiedt, zullen zonder meer 
achterwege blijven of geschieden. 
De 'bedingte', d.i. 'zweiteilige', norm zien wij in het type 'Wenn das oder jenes ist 
- so sollt Ihr!' Dit type berust op twee gronden. Op de eerste plaats: "weil die zu 
verbietende oder anzubefehlende Handlung nur unter gewissen Voraussetzungen 
möglich ist. Dann dient die Bezeichnung dieser Voraussetzungen nur zur Schil-
derung der verbotenen Handlung und die Norm ist ihrer Idee nach einteilig: diese 
Handlung hat schlechthin zu geschehen oder zu unterbleiben". Vervolgens is te 
wijzen op de gevallen waarin de norm "nach Form und Grundgedanken" tweedelig 
moet zijn, namelijk wanneer "die zu untersagende oder anzubefehlende Handlung 
auch sonst möglich, aber nur unter gewissen Voraussetzungen zu untersagen oder 
75. Normen I, pag. 119 e.v. 
76. Normen I, pag. 122-123. 
77. Normen I, pag. 123-124. 
78. Normen I, pag. 124-126. 
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anzubehlen ist". Alsdan gaat het om situaties waarin "die Norm selbst Ausnahme 
wird und den Teil einer Handlung ergreift, die regelmässig erlaubt oder unverboten 
ist".79 
Een laatste door Binding gemaakt onderscheid is dat tussen algemene en 
bijzondere normen.80 Kort aangeduid zijn de algemene normen te omschrijven als 
"solche, die sich an Alle wenden, die deutschen Gesetzen Gehorsam schulden", en 
de bijzondere als die, "welche direkt nur an bestimmte Kreise derselben (Beamten, 
Gewerbetreibenden, Seeleute, Militär-Personen und -Beamte...) adressirt wer-
den".81 
1.4.4 De norm als regel met uitzonderingen 82 
De norm is geen absolute gegevenheid die ten alle tijde en in alle situaties eenduidig 
in dezelfde richting wijst. Er kunnen zich omstandigheden aandienen op basis 
waarvan op de norm als regel een uitzondering kan worden gemaakt. Bovendien 
wordt de vraag wanneer zich dergelijke omstandigheden voordoen niet steeds op 
dezelfde wijze beantwoord: de verhouding tussen regel en uitzondering is in de loop 
der tijden niet stabiel gebleven. 
In dit kader kan allereerst gewezen worden op de "allgemeine Gründe 
aufgehobener Rechtswidrigkeit". Gedacht kan worden aan bijvoorbeeld noodweer 
en noodtoestand. Deze algemene gronden laten alle normen als "Normen mit 
Ausnahmen erscheinen". Daarnaast zijn er de "besondere Ausnahmen, die sich auf 
einzelne Normen beschränken". Men denke bijvoorbeeld aan vrijheidsbenemende 
maatregelen door daartoe bevoegde overheidsorganen c.q. -functionarissen. 
Hiermee wil overigens niet gezegd zijn dat aldus een 'unbedingte' norm in een 
'bedingte' wordt omgezet. Wel wordt in het geldingsgebied van de 'unbedingte' 
norm ingegrepen. "Die unbedingte Norm reicht nämlich nicht mehr aus um die 
verbotene Handlung als solche genau zu umschreiben". De desbetreffende 
handeling is, op zichzelf gezien, nu immers noch geoorloofd noch ongeoorloofd, 
"sondern nur regelmässig, nähmlich sofern sie unter die Norm fällt, ist sie verboten, 
sobald sie unter der Ausnahme steht, ist sie es nicht". 
79. Vgl. hieronder paragraaf 1.4.4. 
80. Normen I, pag. 126-127. 
81. Grundriss, pag. 77. 
82. Normen 1, pag. 127 e.v. 
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1.5 DE NORMOVERTREDING 
1.5.1 Inleiding 
"Unrecht oder Rechtswidrigkeit oder Rechtsverletzung nenne ich...alles einem 
subjektiven Rechte widerstreitende Verhalten oder Geschehen; als Delikt bezeichne 
ich ihre Unterart, die schuldhafte Missachtung des öffentlichen Rechtes auf 
Botmässigkeit".83 Aangezien het, zoals wij al zagen, de norm is waardoor dit 'Recht 
auf Botmässigkeit' gestalte krijgt, kunnen wij het 'Delikt' ook kortweg omschrijven 
als "schuldhafte Normübertretung".84 
Spreken wij van het 'Delikt' als 'schuldhafte Normübertretung', dan zijn daaraan 
twee componenten te onderkennen: de 'Normübertretung' als objectieve com-
ponent, het 'schuldhafte' als subjectieve component. Waarmee overigens geenszins 
gezegd wil zijn dat dit twee van elkaar te scheiden componenten zouden (kunnen) 
zijn. Niet zonder reden wordt in deze context gesproken van 'Normüoerfretong': het 
gaat hier niet om het een of andere 'normstrijdige gebeuren, hoe dan ook', maar om 
een menselijke handeling. Realiseren wij ons dat in Bindings handelingsbegrip de 
handeling wordt aangeduid als 'verwirklichte rechtlich relevante Wille'85, dan wordt 
alleen al daaruit de onlosmakelijke verbondenheid van de objectieve en de 
subjectieve 'Delikts-'componenten duidelijk. Wel is, vanuit het oogpunt van 
theoretische analyse van het 'Delikts-'begrip, het maken van een dergelijke 
scheiding toelaatbaar, zelfs nodig, aldus Binding. 
Werd hierboven gesproken over onder meer 'Rechtswidrigkeit', een daarvan te 
onderscheiden begrip is de zgn. 'Gesetzwidrigkeit'. Bij dit laatste begrip gaat het om 
"das den subjektiven Rechten widerstreitende Verhalten..., sofern es zugleich mit 
dem Garantie willen des objektiven Rechts für dieses subjektive Recht in Wi-
derspruch steht". Gelet nu op het feit dat voor elk 'Delikt' wezenlijk is de 
'schuldhafte Missachtung des öffentlichen Rechtes auf Botmässigkeit', zodat elk 
'Delikt' als een dit subjectieve recht 'widerstreitende Verhalten' moet worden 
aangemerkt, en gelet voorts op het gegeven dat de norm als verbindend, uit de 
'Willenserklärung' van de wetgever voortkomend, bevel ten doel heeft de 'rechtsun-
erträgliche' gedragingen, waarin een zodanige 'Missachtung' ligt besloten, tegen te 
gaan -Binding drukt dit kernachtig uit door met betrekking tot het 'Delikt' op te 
merken: "Sein Angriffsobjekt ist das Recht auf Botmässigkeit, dessen Garantiege-
setz die Norm"-, kan, in aansluiting op de zojuist weergegeven begripsbepaling ter 
zake van de 'Gesetzwidrigkeit', nu worden gezegd: "Bei dem Delikte allein bedeutet 
die 'Gesetzwidrigkeit' Normwidrigkeit".86 
83. Normen I, pag. 298. 
84. Grundriss, pag. 87. 
85. Normen II, pag. 92. 
86. Normen I, pag. 298-299. 
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1.5.2 De objectieve zijde van het 'Delikt' 
1.5.2.1 'Delikt'als 'Unterart' 
Het 'Delikt' is, zo zagen wij zojuist, 'Unterart' van het 'Unrecht', van de 
'Rechtswidrigkeit' of 'Rechtsverletzung', waarbij 'recht' steeds wordt opgevat als 
'subjectief recht'. Voor goed begrip van de 'Unterart' is allereerst enig inzicht in het 
'Unrecht' zelf nodig. 
Spraken wij over 'Unrecht' als 'Verletzung subjektiven Rechts', dan moge daarbij 
duidelijk zijn dat "es keinen einheitlichen Tatbestand desselben (giebt) sondern 
soviel Unrechtsarten als Arten subjektiver Rechte".87 Wel kunnen binnen het totale 
gebied van het 'Unrecht' twee groepen worden onderscheiden, te weten die van het 
'bürgerliche oder Civil-Unrecht', en die van het 'öffentliche Unrecht'. Eerst-
genoemde categorie wordt gevormd door 'die gesammten Verletzungen von 
Privatrechten'; bij de tweede categorie gaat het om 'Unrechtstatbestände...auf dem 
Gebiete des öffentlichen Rechts'.88 Ter zake van laatstgenoemde categorie wordt 
opgemerkt dat daarvan "das Delikt eine wichtige Unterart darstellt".89 Deze 
opstelling geeft aanleiding tot het stellen van de volgende vraag: als nu inderdaad 
het 'Delikt' thuishoort bij het "öffentliche Unrecht", wil daarmee dan gezegd zijn 
dat de 'Verletzungen von Privatrechten', d.i. het 'bürgerliche Unrecht', geen 
'Delikte' zijn? Het antwoord is: het kan wel, maar het hoeft niet. "Das bürgerliche 
Unrecht als solches erschöpft sich rein in der Privatrechtsverletzung, deshalb ist es 
kein Delikt". Lezen wij hiernaast: "Das Delikt als subjektive Rechtsverletzung darf 
schlechterdings nur als Verletzung des Rechts auf Botmässigkeit gefasst werden", 
dan ligt de conclusie voor de hand: eerst dan wanneer het aangetaste private recht 
valt binnen de sfeer van het door de Staat middels zijn geponeerde 'Herrscherrecht 
auf Botmässigkeit' beschermde gebied, is de 'Privatrechtsverletzung' een 'Delikt'. 
Anders gezegd: zulks is het geval, wanneer juist door de 'Privatrechtsverletzung' een 
'Verletzung des Rechtes auf Botmässigkeit' wordt gerealiseerd: "Nicht die Rechts-
verletzung als solche, sondern nur die verbotene Rechtsverletzung kann Delikt 
sein".90 In dergelijke situaties is er dus niet sprake van één, maar van twee 
'Rechtsverletzungen'. Binding spreekt hier van een zgn. 'Ideal-Konkurrenz zweier 
Rechtsverletzungen, da sowol dem geschützten Rechte als dem Rechte auf 
Botmässigkeit zuwidergehandelt wird".91 Let echter wel: deze 'Konkurrenz' kan, 
maar hoeft niet, is geen conditio sine qua non voor het begrip 'Delikt': het zou 
87. Normen I, pag. 299. 
88. Normen I, pag. 300-301. M.b.t. de laatste categorie valt te denken aan "die Verletzung des 
staatlichen Rechts auf rechtmässige, regelmässige, ordnungsmässige und würdige Amtsfüh-
rung, als dessen Ausschnitt das sog. Disciplinar-Unrecht erscheint, an die Verletzungen des 
Rechts auf die Steuer und den Zoll, an die der völkerrechtlichen Auslieferungspflicht u.s.w. 
U.S.W.". -Normen I, pag. 301. 
89. Normen I, pag. 301. 
90. Normen I, pag. 308-309. 
91. Normen I, pag. 303. 
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volstrekt onjuist zijn te zeggen "dass jedem Delikt ausser der Unbotmässigkeit noch 
die Verletzung eines andern Rechtes wesentlich sei". En evenzeer zou het onjuist zijn 
om in elke inbreuk in andermans rechten een 'Delikt' te zien, immers: "Die 
subjektiven Rechte reichen weiter als die Normen wider ihre Verletzung, die 
Rechtswidrigkeit greift weit über das Delikt hinaus".92 Zoeken wij naar een 
algemene noemer waaronder alle 'Delikte' kunnen worden gebracht, dan kan 
slechts worden gezegd dat de "Verletzung dieses subjektiven Rechtes auf Botmässig-
keit die einzige sog. Rechtsverletzung (ist), die allen Delikten wesentlich ist". 93 Het 
gaat hierbij overigens om niet meer dan een 'Formal-Definition'.94 Aan het gegeven 
dat "der gleiche Rahmen der Unbotmässigkeit...sich...mit sehr verschiedenartigem 
Inhalte " kan vullen95, wordt hierdoor niet afgedaan. 
Wij hebben gezien dat "es soviel Unrechtsarten (giebt) als Arten subjektiver 
Rechte". Voor elk 'Delikt' als 'Unterart' van het 'Unrecht' is het wezenlijk dat het 
tenminste conflicteert met het subjectieve gehoorzaamheidsrecht van de Staat. 
'Tenminste', immers daarnaast staat het gegeven dat "der gleiche Rahmen der 
Unbotmässigkeit...sich...mit sehr verschiedenartigem Inhalte" kan vullen. 
Het heeft zin om tegen deze achtergrond terug te kijken naar een eerder 
onderscheid dat door Binding op het vlak van de normen werd aangebracht. Het 
gaat hier om het onderscheid tussen de 'Verletzungsverbote', de 'Gefährdungsver-
bote' en de 'Verbote schlechthin'. Binnen deze drie groepen kan nog een ander 
onderscheid worden aangebracht. Voorop staat dat voor alle 'Delikte' in ieder geval 
als 'AngriflTsobjekt' het 'Recht auf Botmässigkeit' is te noemen. Maar, zo zegt 
Binding, de 'Verletzungsverbote' en de 'Gefährdungsverbote' "besitzen ein ganz 
bestimmtes Angriffsobjekt ausser dem Rechte auf Botmässigkeit, während die 
Uebertretungen der 'Verbote schlechthin' eines solchen vollständig ermangeln".96 
En voorts: "Sind alle Delikte Unbotmässigkeiten, teilen sie also alle das eine 
Angriffsobjekt, so scheiden sich im Uebrigen die Begehungsdelikte in zwei grosse 
Gruppen: das qualifizirte Delikt mit zwei Angriffsobjekten, und das einfache Delikt 
mit nur einem einzigen".97 De vraag is nu, hoe het tweede 'Angriffsobjekt' van het 
92. Normen I, pag. 306-307. Ter verduidelijking diene het volgende: "Die Normen das fremde 
Eigentum zu respektiren, obligatorische Verbindlichkeiten zu erfüllen, gehen nicht so weit als 
die Eigentumsrechte und die obligatorischen Verbindlichkeiten selbst". En voorts: "Wenn 
beispielsweise Notrechte des Eingriffs in fremdes Eigentum anerkannt werden wei beim 
Seewurf, oder wenn der Notstand solchen Eingriff wenigstens als un verboten erscheinen lässt 
wie beim Diebstahl in echter Hungersnot, so heben die einschlagenden Rechtssätze des 
Eigentumsrechtes beim Eintritt des Notstandes das subjektive Eigentumsrecht nicht auf: der 
Eingriff bleibt desshalb eine Rechts- und eine Eigentums-Gesetzwidrigkeit, aber er ist nicht 
normwidrig, kein Delikt, keine Gesetzwidrigkeit schlechthin. Das Eigentumsgesetz muss der 
Ausnahme von der Norm, das Eigentum der Notstandsverletzung weichen." 
93. Normen 1, pag. 98. 
94. Normen I, pag. 312. 
95. Normen I, pag. 312. 
96. Nonnen I, pag. 326-327. 
97. Normen I, pag. 327. 
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'qualifizirte Delikt' nader is te duiden. Ik wil de beantwoording van deze vraag hier 
nog summier houden. Wanneer wij in een later stadium bij het begrip 'Verbrechen' 
zijn aanbeland, komt deze kwestie nog terug. Thans kan met het volgende antwoord 
worden volstaan: "Die Verletzungs- und die Gefährdungsverbote untersagen-
...entweder bestimmte AngrifTe auf subjektive Rechte (das Eigentumsrecht, die 
Urheberrechte u.s.w.) oder...auf sog. Rechtsgüter".98 
1.5.2.2 De objectieve 'Tatbestand' van het 'Delikt' 
'Unrecht' is "alles einem subjektiven Rechte widerstreitende Verhalten oder 
Geschehen". Kan op basis van deze omschrijving gezegd worden: "Der Zufall 
ist...durchaus nicht für alle Unrechtstatbestände untauglicher Urheber"99, ten 
aanzien van het 'Delikt' als 'Unterart' gaat dit niet op. Een 'Rechtsverletzung' kan 
pas dan voor de benaming 'Delikt' in aanmerking komen, wanneer zij een menselijke 
gedraging als oorzaak heeft. "Schlechterdings unzulässig ist die Behauptung, alle 
Rechtsverletzung habe ihre Ursache in der menschlichen Handlung, oder ab-
geschwächt mindestens in der Betätigung menschlichen Willens, auch wenn sie 
keine Handlung sei. Was dem Delikte wesentlich, ist es nicht allem Unrechte".100 
Dat het concrete 'Delikt' ten opzichte van de norm 'tatbestandsmässig' moet zijn, 
dat wil zeggen "alle die Merkmale tragen muss, mit denen die Norm die 
verbotene—Handlung charakterisirt", spreekt voor zich.101 Binding gebruikt hier de 
term 'Normwidrigkeitsmerkmale', ook wel 'Deliktsmerkmale', dit zijn dus "alle 
Merkmale, welche eine Handlung als Uebertretung einer bestimmten Norm 
charakterisiren".102 Wat is nu onder 'Handlung' te verstaan? 'Handlung' is, in de 
visie van Binding, een species van het genus 'Tat', althans van 'Tat im weiteren 
Sinne'. Daarnaast kennen wij als species van dit genus de 'Zufall'. De 'Handlung' 
is verwerkelijking van de rechtens relevante menselijke wil; de 'Zufall' duidt in deze 
context de 'Tat' in enge zin, d.i. de verwerkelijking van de rechtens irrelevante wil 
aan. In beide gevallen gaat het dus om 'verwirklichte menschliche Wille'.103 
Wanneer nu Binding opmerkt: "Alles Unrecht als Normwidrigkeit ist notwendig 
menschliche Handlung oder Unterlassung: der Wille des Gesetzes und die Tätigkeit 
des Menschen laufen nicht mehr parallel sondern divergiren"104, is met de 
hierbedoelde 'Tätigkeit' de verwerkelijking van de rechtens relevante menselijke wil 
bedoeld. Dit doet inzien dat, ook al spreken wij hier over de Objectieve' zijde van 
het 'Delikt', de menselijke wil daarbij niet weggedacht kan worden. "Was man das 
objektive Unrecht nennt ist reiner Zufall".105 Richten wij de aandacht op het 'Delikt' 
98. Grundriss, pag. 112-113. 
99. Normen I, pag. 301. 
100. Normen I, pag. 301. 
101. Grundriss, pag. 86, noot 1. 
102. Normen I, pag. 196. 
103. Normen II, pag. 83 e.v. 
104. Normen I, pag. 243. 
105. Normen I, pag. 244. 
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als 'Unterart' van het 'Unrecht', d.w.z. op "alles Unrecht als Normwidrigkeit", dan 
moeten wij ons realiseren dat het daarbij steeds om 'Willenswerk' gaat, zoals moge 
blijken als wij naar de gevolgsveroorzaking kijken, welke immers steeds wordt 
gerealiseerd door de 'gewollte Verursachungshandlung'.106 Of, algemener geformu-
leerd: als 'objektive Deliktstatbestand' kan slechts worden aangemerkt datgene wat 
"immer Willensverwirklichung, nicht rein äusseres Geschehnis" is.107 Binding stelt 
dan ook met nadruk dat het onjuist zou zijn om ter zake van het onderscheid tussen 
de objectieve en de subjectieve 'Deliktstatbestand' een scheiding te maken in een 
uitwendige respectievelijk innerlijke component. "Die Grenzlinie zwischen objek-
tivem und subjektivem Tatbestand verläuft...ganz innerhalb der Willensseite zu der 
rechtswidrigen Tat, ...nicht zwischen dem Innern des Menschen und der Aussen-
welt".108 De 'Willensseite' is voor de objectieve 'Tatbestand' onontbeerlijk. Wel is 
het zo, aldus Binding, dat er, gezien vanuit de totale 'Deliktstatbestand', bij de 
'Willensseite' nog iets bij moet komen. Niet de 'Willensverwirklichung' als zodanig, 
maar slechts de 'Willensverwirklichung' die 'schuldhaft' is, is voor het strafrecht 
relevant. "Es giebt nur verschuldetes und kein unverschuldetes Unrecht".109 Met dit 
laatste geraken wij echter bij de subjectieve 'Deliktstatbestand', waarover aanstonds 
meer. 
Eerst nog enkele afsluitende opmerkingen. Door de verwerkelijking van de wil, 
zo zagen wij, wordt de objectieve 'Tatbestand' in concreto gerealiseerd. De vraag 
moet worden gesteld of het nodig is dat de wil op de realisering van de objectieve 
'Tatbestand' gericht is geweest. Let wel: 'nodig' in de onderhavige context betekent: 
nodig om van een verwerkelijking van de objectieve 'Delikts-' zijde te kunnen 
spreken, los gezien dus van de straks nog te bespreken subjectieve componenten. 
Binding beantwoordt de gestelde vraag ontkennend. Z.i. gaat het hier om de wil als 
"Vorstellung einer Tätigkeit, welche die Ursache für Setzung dieses rechtswidrigen 
Tatbestandes enthielt". Centraal staat in dit verband de 'gewollte Verursa-
chungshandlung'.106 Niet vereist is, dat het 'rechtsunerträgliche' intreden van een 
bepaald gevolg door de handelende persoon positief gewild is. Want ook al zou dit 
niet het geval zijn, dan is er toch sprake van 'Willenswerk', en wel omdat -zoals al 
eerder werd geciteerd- "er durch die gewollte Verursachungshandlung herbeige-
führt ist". Het accent ligt hier nog op de 'gewollte Handlung', niet zozeer op de 
'gewollte Verursachung'. 
Voorts behoort nog te worden opgemerkt dat de 'Rechtsunerträglichkeit der Tat' 
deel uitmaakt van de objectieve 'Tatbestand'. Deze 'Rechtsunerträglichkeit' hebben 
wij al leren kennen als het 'einzige Motiv des Normenerlasses'. Voor het 'Delikt' als 
'(schuldhafte) Normübertretung' is de 'Rechtsunerträglichkeit der Tat', waarvoor 
Binding ook wel de term 'Rechtswidrigkeit' bezigt -een enkele keer gebruikt hij in 
106. Normen IV, pag. 364. 
107. Strafrechtliche und strafprozessuale Abhandlungen, deel I, Strafrecht, pag. 139. 
108. id., pag. 140. 
109. Normen I, pag. 244. 
110. Normen IV, pag. 362 e.v. 
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soortgelijk verband de uitdrukking 'Rechtsordnungswidrigkeit des Vorganges'-
essentieel.111 Wat eerder werd opgemerkt met betrekking tot de 'Gründe auf-
gehobener Rechtswidrigkeit' moet dan ook hierop worden betrokken. Dat wil 
zeggen: „Alle vorhandenen Gründe wegfallender Rechtswidrigkeit machen das 
Urteil, es liege der objektive Delikstatbestand vor, unmöglich"."2 
Kortom: 
"Wie die Willensseite dem objektiven Tatbestande unentbehrlich, ebenso ist es die 
Rechtsunerträglichkeit der Tat".113 
1.5.3 De subjectieve 'Deliktstatbestand' 
¡.5.3.1 Inleiding 
"Die Grenzlinie zwischen objektivem und subjektivem Tatbestand verläuft...ganz 
innerhalb der Willensseite zu der rechtswidrigen Tat, zwischen schuldhaftem und 
nicht schuldhaftem Wollen derselben, und nicht zwischen dem Innern des 
Menschen und der Aussenwelt", aldus luidt een gedachte van Binding die ik al 
eerder memoreerde.114 De menselijke handeling, als species van het genus 'daad', 
zagen wij onder meer omschreven als 'verwirklichte rechtlich relevante Wille'. 
Slechts die wilsverwerkelijking, die als rechtens relevant kan worden betiteld, d.w.z. 
de verwerkelijking van een wil die "darauf gerichtet sein (muss), auf dem 
Rechtsgebiete eine Änderung herbeizuführen", komt dus in deze opstelling voor de 
benaming 'handeling' in aanmerking. Nu vormt het 'Delikt' als 'schuldhafte 
Normübertretung'115 opzijn beurt een species van het genus 'handeling'116, zodat in 
de invulling van de betekenis van het 'schuldhaft' de wilscomponent terug te vinden 
zal moeten zijn, hetgeen inderdaad blijkt uit de omschrijving die door Binding 
terzake van het begrip 'Schuld' wordt gegeven: hij spreekt over het begrip 'Schuld' 
als de "auf eine Widerrechtlichkeit gerichtete Willen eines Handlungsfähigen", als 
de " Kausalität des rechtsverletzenden Willens"'17; schuld is te verstaan als de wil van 
een 'Handlungsfähige' als "Ursache einer Rechtswidrigkeit".,18 Het -puur juridi-
sche- handelingsbegrip als boven omschreven moet uiteraard worden doorgetrok-
ken naar de betekenisbepaling van de nu gebruikte term 'handlungsfähig': 
'Handlungsfähigkeit' = "die rechtlich anerkannte Fähigkeit zur persönlichen 
Vornahme rechtlich bedeutsamer Handlungen irgend welcher Art".119 Realiseren 
111. Normen И, pag. 231. 
112. Strafrechtliche und strafprozessuale Abhandlungen, deel 1, pag. 141. 
113. id., pag. 140. 
114. Zie boven, par.1.5.2.2. 
115. Grundriss, pag. 87. 
116. "Alles Unrecht als Normwidrigkeit ist notwendig menschliche Handlung oder 
Unterlassung". -Normen I, pag. 243. 
117. Grundriss, pag. 115. 
118. Schuld, pag. 10. 
119. Normen II, pag 117; Grundriss, pag. 97 noot 1. 
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wij ons hierbij dat de 'Deliktsfähigkeit' van de aldus omschreven 'Handlungsfähig-
keit' -zoals Binding het uitdrukt- "nur einen Zweig (bildet)"120, te duiden als "das 
Vermögen, die eigene Tat im Verhältnis zur Norm zu erkennen und im Einklänge 
mit ihr zu erhalten,,,2,, dan ligt het voor de hand om aan te nemen dat voor 
'Deliktsfähigkeit' tenminste die condities gelden, die wij kennen voor wat betreft de 
'Handlungsfähigkeit'. 
1.5.3.2 De schuldzijde van het 'Delikt' 
'Handeling is verwerkelijkte rechtens relevante wil'. De hier bedoelde wilsver-
werkelijking is, bezien vanuit het oogpunt van de schuld, een nog ongekleurd begrip, 
de wil kan nog 'schuldlos' dan wel 'schuldhaft' zijn. In het voorafgaande ging het 
er nog slechts om de wil als oorzaak van de realisering van de objectieve 'Tatbestand' 
van het 'Delikt' aan te duiden, dat wil zeggen dat de handeling als verwerkelijking 
van de wil "in concreto alle die Merkmale an sich (trägt), mit denen die Norm 
generell das untersagte Verhalten charakterisiert hat".122 Dat hierbij slechts de wil 
als oorzaak voor de realisering van de objectieve 'Deliktstatbestand' in het geding 
is nog zónder dat daarbij de vraag behoeft te worden gesteld of deze oorzakelijkheid 
ook zelf mede door de wil werd omvat, is een kwestie die in par. 1.5.2.2 reeds werd 
aangesneden. 
Om nu de stap van de objectieve naar de subjectieve 'Deliktstatbestand' te kunnen 
zetten, wil ik van de volgende gegevens uitgaan. Het 'Delikt' is 'Unterart' van het 
'Unrecht' = 'Rechtswidrigkeit'. Komt voor de realisering van de 'Unrechtstat-
bestand' de menselijke 'daad' in ruime zin ( = 'Zufall' + 'Handlung') in aanmerking, 
voor de realisering van de 'Deliktstatbestand' kan alleen de menselijke handeling 
(doen of nalaten) als oorzaak worden genoemd.123 Naar aanleiding hiervan 
dringt zich de volgende vraag op: is elke wilsverwerkelijking die oorzaak is van een 
verandering op het gebied van het rechtsleven als 'handeling' te duiden, of kunnen 
er ook zodanige wilsverwerkelijkingen zijn, die slechts tot de 'Zufall' gerekend 
mogen worden? Zou het laatste het geval zijn, dan zouden deze dus per definitie niet 
tot het terrein van het 'Delikt' kunnen behoren. Inderdaad is dat zo, aldus Binding. 
"Eine Handlung im juristischen Sinne setzt einen handlungsfähigen nicht einen 
willensfähigen Menschen voraus: das Kind, der Wahnsinnige, der Schlafende, 
Trunkene, Fiebernde, Halucinirende, im unlösbaren Irrtum Verstrickte wollen Alle, 
verwirklichen den Willen zum Teil höchst energisch, aber sie handeln nicht".124 
Vandaar dat Binding kon zeggen, zoals wij al zagen: "Der Zufall ist...durchaus nicht 
für alle Unrechtstatbestände untauglicher Urheber". Wat betekent een en ander nu 
voor de onderhavige kwestie? Voor de toepasselijkheid van de benaming 'handeling' 
-en dus óók voor die van het species daarvan, het 'Delikt'- moet de eis worden 
120. Grundriss, pag. 97 noot 1. 
121. Normen II, pag. 170. 
122. Schuld, pag. 7. 
123. Zie boven, par.1.5.2.2. 
124. Normen I, pag. 248. 
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gesteld die door Binding wel de 'unentbehrliche Voraussetzung der Handlungs-
fähigkeit' wordt genoemd, te weten het vermogen om in vrijheid zijn wil te 
bepalen.125 Het gaat Binding bij zijn handelingsbegrip om 'die freie menschliche 
Handlung', om de 'Freiheit der Willensbestimmung'.126 Deze conditie van de vrije 
wilsbepaling vormt, als ik het zo mag uitdrukken, het 'voorportaal' van de essentie 
van het juridische handelingsbegrip van Binding. Want uitgaande van de handeling 
als verwerkelijking van een rechtens relevante -vrij bepaalde- wil is vervolgens de 
cruciale vraag die naar de (juridische) toerekenbaarheid. "Allein auf dem Gebiete 
des Rechtes -und ein Anderes interessirt mich hier nicht- ist die Frage nach der 
Zurechenbarkeit identisch mit der Frage, ob eine Handlung vorliege".127 En voorts 
wordt, ter bepaling van het begrip 'juridische toerekening', onder meer opgemerkt: 
"Die juristische Zurechnung schreibt ein Geschehenes dem Rechte Entsprechendes 
oder nicht Entsprechendes einem rechtmässigen oder schuldhaften Willen auf die 
Rechnung: wo diess nicht möglich ist, existirt im juristischen Sinne keine 
Zurechenbarkeit; es giebt keine Zurechnung zum blanken, nicht rechtlich tingirten 
Willen".128 Wanneer vindt dit 'op iemands rekening schrijven' plaats? Het antwoord 
op deze vraag kan kort geformuleerd worden aan de hand van hetgeen in de 
aanvang van deze paragraaf, onder verwijzing naar paragraaf 1.5.2.2, werd 
opgemerkt: wanneer niet slechts de oorzakelijkheid van de wil voor de realisering 
van de objectieve 'Tatbestand' is gegeven, doch tevens deze oorzakelijkheid ook zelf 
door de wil werd omvat.129 Dus: de verandering die door de verwerkelijking van de 
rechtens relevante wil op het gebied van het recht teweeg wordt gebracht, moet "der 
rechtlich relevante Wille eines Menschen derart entsprechen, dass gerade dieser 
Mensch die Ursache zu gerade diesen Veränderung hat setzen wollen". Of, in een 
andere formulering uitgedrukt: "es muss der objektiven Seite, dem Geschehnis, ein 
rechtmässiger oder rechtswidriger Wille gegenüberstehen. Und endlich muss die 
Kluft zwischen Wille und Tat überbrückt werden durch das Urteil, dass gerade 
dieser Wille Ursache für diese Tat geworden ist".130 
Het 'Delikt' is een species van het genus 'Handlung'. Wat hierboven met 
betrekking tot de 'Handlung' en de 'Handlungsfähigkeit' werd opgemerkt, zijn 
condities die dus ook onverkort gelden terzake van het 'Delikt' en de 'Delikstfähig-
keit'. Konsekwent in deze richting doorredenerend kan Binding dan ook zeggen: 
"Ein rechtliches Verbot oder Gebot als Forderung des vernünftigen Gemein willens 
an den vernünftigen Einzelwillen kann sich nur an solche richten, die jeweilen die 
Fähigkeit haben ihm zu entsprechen. Wie der Herr seine Aufträge dem Diener in 
Erwartung dieser werde sie erfüllen nicht dann geben wird, wenn der Bediente 
schläft oder betrunken ist oder im Fieber liegt, so bindet auch die Norm diejenigen 
125. Normen II, pag. 16, pag. 168 e.v. 
126. Normen II, pag. 86/87. 
127. Normen 1, pag 247/248. 
128. Nonnen I, pag. 248. 
129. Normen II, pag. 98. 
130. Normen II, pag. 92/93. 
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nicht, die im einzelnen Falle ihres Tätigwerdens handlungsunfähig sind".131 
'Handlungsunfähigkeit' leidt immers per definitie tot 'Deliktsunfähigkeit'. Wordt 
nu in het kader van het handelingsspecies 'Delikt' over juridische toerekenbaarheid 
gesproken als condito sine qua non voor 'Handlungsfähigkeit' en dus ook 
'Deliktsfähigkeit', dan gebruikt Binding daarvoor de term 'Schuld'. 'Schuld' is, 
zoals in paragraaf 1.5.3.1 al werd aangetekend, de op een wederrechtelijkheid 
gerichte wil van een handelingsbekwame, de wil van een handelingsbekwame als 
oorzaak van een wederrechtelijkheid, waarbij de term 'handelingsbekwame' de eis 
van de juridische toerekenbaarheid impliceert. Logisch correct merkt Binding dan 
ook op: "Wenn...ein Handlungsfähiger eine Norm verletzt, so kann er der Schuld 
nicht ermangeln, sonst hört er eben auf handlungsfähig zu sein".131 Met de 
'Handlungsfähigkeit' is immers de juridische toerekenbaarheid per definitie 
gegeven, d.w.z. is, nu het hier om het handelingsspecies normschending = 'Delikt' 
gaat, het toerekenbaarheidsspecies 'Schuld' gegeven. Zou in deze species-situatie de 
schuld wegvallen, dan valt daarmee vanzelf, in algemene termen gesproken, de 
juridische toerekenbaarheid weg, en dus ook de handelingsbekwaamheid. Grijpen 
wij even terug naar een passage uit een eerder gegeven citaat, te weten: "Die 
juristische Zurechnung schreibt ein Geschehenes dem Rechte Entsprechendes oder 
nicht Entsprechendes einem rechtmässigen oder schuldhaften Willen auf die 
Rechnung", dan zal duidelijk zijn waar het in de aangeduide species-situatie om 
gaat: "Die juristische Zurechnung schreibt ein Geschehenes dem Rechte...nicht 
Entsprechendes einem...schuldhaften Willen auf die Rechnung". 
Het moge inmiddels duidelijk zijn dat de overgang van de objectieve 'Deliktstat-
bestand' naar de subjectieve 'Deliktstatbestand' zich geleidelijk aan heeft voltrok-
ken. Toch is de redenering nog niet afgerond. Zo mogen wij er niet aan voorbij gaan 
ons de volgende vraag te stellen: als ter zake van de juridische toerekening niet 
slechts de oorzakelijkheid van de wil voor de daad moet worden vastgesteld, maar 
ook dat deze oorzakelijkheid door de wil zelf mede wordt omvat, impliceert dit dan 
niet dat het handelend subject inzicht moet hebben in de strekking van de handeling, 
d.i. in het normaal te verwachten causale verloop (het causaliteitsproces)? En voorts, 
toegespitst op het 'Delikt': betekent dit niet tevens dat het handelend subject, nu toch 
de oorzakelijkheid van de wil voor het wederrechtelijke, het normstrijdige, resultaat 
van zijn daad mede in zijn wil moet zijn besloten, inzicht moet hebben gehad in de 
inhoud van de door hem middels zijn handelen geschonden norm? Beide vragen 
worden door Binding bevestigend beantwoord. Waar eerder gesproken werd over 
de 'Freiheit der Willensbestimmung', wanneer dus de 'Fähigkeit eigner Willens-
Entschliessung und -Betätigung' aan de orde is, kan pas van vrije wilsbepaling en 
-besluit sprake zijn, wanneer in ieder geval het object waarop de wil is gericht wordt 
gekend. "Kenntnis des Kausalitäts-Gesetzes und ausreichende Erfahrung über die 
Tragweite des menschlichen Tuns" moet alsdan worden voorondersteld, evenals het 
vermogen om "die Tat in ihren einzelnen Bestandteilen, insbesondere die zur 
Herbeiführung des beabsichtigten Erfolges gewählten Mittel an der Norm zu 
131. Normen I, pag. 243/244. 
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messen und ihre Harmlosigkeit oder Widerrechtlichkeit zu erkennen".132 Denkend 
in de categorie van gehoorzaamheidsrecht en -plicht ligt het ook geheel in de rede 
om deze eis van de norm-kennis te stellen, immers: "Die Möglichkeit zu gehorchen 
und somit die individuelle Gehorsamspflicht entsteht...erst mit der Kenntnis des 
pflichtbegründenden Rechtssatzes und durch dieselbe". Daarom: "ohne Normen-
kenntnis keine Fähigkeit so zur Pflichthandlung wie zum Delikt". Overigens moeten 
wij de eis van kennis van de normen niet al te absoluut opvatten. Want met de 
"Wissenschaft vom Bestehen des pflichtbegründenden Rechtssatzes" wordt door 
Binding gelijk gesteld "die Annahme, dass er bestehen müsse oder wenigstens 
bestehen könne".133 
1.5.4 Het 'Verbrechen' 
1.5.4.1 Inleiding 
In het vorengaande hebben wij het 'Delikt' leren kennen als 'Unterart' van het 
'Unrecht'.134 Op zijn beurt fungeert nu het 'Delikt' als 'Gattung', met het 
'Verbrechen' als 'Art', waarbij 'Verbrechen' wordt opgevat als 'strafbares Delikt'.135 
"Das Delikt, so weit es strafbar ist, heisst Verbrechen".136 Of, nog anders gezegd: 
"Das Verbrechen ist ein Delikts-Ausschnitt".137 Aldus "giebt es keinen strafbaren 
Tatbestand, der nicht Delikt wäre". Dit laatste mogen we niet omkeren: de straf als 
mogelijk gevolg van het 'Unrecht' behoort niet tot het wezen van het 'Delikt': "das 
Delikt als Unrechtsart bestimmt sich natürlich nicht nach der Unrechts/o/ge Ihm 
ist die Strafe durchaus unwesentlich".138 
Het 'Delikt' is 'schuldhafte Normübertretung'. Omdat het 'Verbrechen' een 
'Delikts-Ausschnitt' is, kunnen wij dus zeggen dat "die Normwidrigkeit...Voraus-
setzung (ist) der Strafbarkeit".,39 Al eerder zagen wij dat door Binding de 
'Normwidrigkeits-ÍDelikts^Merkmale' werden aangeduid als „alle Merkmale, 
welche eine Handlung als Uebertretung einer bestimmten Norm charakterisiren". 
Wanneer nu daarnaast de term 'Strafbarkeitsmerkmale' wordt gebruikt, zal 
duidelijk zijn dat Binding daarbij het oog heeft op "alle Merkmale derselben 
Handlung, womit der Gesetzgeber sie als straflos oder als strafbar und auf einer 
bestimmten Stufe der Strafbarkeit stehend charakterisirt".140 De strafwetgever 
132. Normen II, pag. 168/169. 
133. M.b.t. gehoorzaamheidsrecht en -plicht: zie boven, par.I.5.2.1. Voorts: Normen II, pag. 
140 e.v. 
134. Zie boven, par. 1.5.1. 
135. Grundriss, pag. 87. 
136. Handbuch, pag. 499. 
137. Normen I, pag. 312. 
138. Normen I, pag. 312. 
139. Normen I, pag. 90/91. 
140. Normen I, pag. 196. 
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immers voegt niets toe en doet niets af aan de 'Normwidrigkeits-ZDelikts-
Merkmale', maar gegeven deze 'Merkmale' bepaalt hij of, en zo ja in welke mate, 
aan een handeling waaraan zodanige 'Merkmale' zijn te onderkennen, strafgevolg 
wordt verbonden. Deze taak van de strafwetgever, hierboven al eerder kort 
aangestipt141, wordt door Binding als volgt omschreven: "Da nicht die Ueber-
tretungen aller Normen mit Strafe belegt werden, so gilt es die Normen zu 
bestimmen, deren Verletzungen Strafe erfordern. Da nur ausnahmsweise die 
sämmtlichen schuldhaften Uebertretungen einer Norm als strafbar erscheinen, gilt 
es zu bestimmen, in welchem Umfange Normverletzungen zu Verbrechen zu 
erheben sind. Da die verschiedenen Verbrechen und innerhalb desselben Gat-
tungsverbrechens die verschiedenen Erscheinungen der Strafbarkeit stehen, so gilt 
es der verschiedenen Schwere der Delikte die entsprechenden Strafen anzupas-
sen".142 Hierbij wordt ervan uitgegaan dat de normovertreding, en logischerwijze 
dus ook de norm, er moet zijn vóórdat de strafwetgever actief wordt in het creëren 
van de strafbedreiging. Het is een gegeven uit de theorie van Binding, waarop al 
vaker werd geattendeerd. Wat uit de zojuist geciteerde passage ook naar voren komt 
-en daarop hebben wij de aandacht nog niet eerder gericht- is, dat slechts 
'ausnahmsweise' een normovertreding in haar totaliteit, dus in al haar mogelijke 
verschijningsvormen, strafbaar wordt gesteld. Een 'Gattungsdelikt', d.i. het totaal 
van handelingen die met dezelfde norm conflicteren, leidt zelden tot een 'Gat-
tungsverbrechen', d.i. een 'Gattungsdelikt' waaraan een bepaald strafgevolg wordt 
verbonden.143 Veelal zal het zo zijn, dat een 'Gattungsdelikt' slechts ten dele 
strafbaar is gesteld, danwei dat de strafwetgever uit een 'Gattungsdelikt' een 
verscheidenheid aan 'Verbrechensarten' heeft gecreëerd. Bij dit laatste gaat het om 
verschillen in strafbedreiging, om 'geschärfte' = gekwalificeerde, en 'gemilder-
te'= geprivilegieerde 'Verbrechensarten'. Een andere variant is het samengestelde 
'Verbrechen', wat zich voordoet wanneer één strafbepaling de strafbedreiging ter 
zake van overtreding van verschillende normen bevat. Met dit alles bevinden wij ons 
op het terrein van de 'Strafbarkeitsmerkmale', en gelet op het vorengaande zal ons 
nu de uitspraak van Binding "Strafbarkeitsmerkmale...können nur Modalitäten der 
Normwidrigkeitsmerkmale sein" als begrijpelijk in de oren klinken. "Insoweit nicht 
der äusserst seltene Fall eintritt, dass die sämmtlichen schuldhaften Uebertretungen 
einer und derselben Norm mit einer und derselben Strafdrohung verknüpft werden, 
müssen alle strafbaren Tatbestände zugleich aus Normwidrigkeits- und aus 
Strafbarkeitsmerkmalen bestehen".144 
De 'Schuld' in de in paragraaf 1.5.3.2 aangeduide zin behoort tot de 'Deliktsmerk-
male'; 'Vorsatz' en 'Fahrlässigkeit' als "die beiden Schuldarten" daarentegen liggen 
op het gebied van de 'Strafbarkeitsmerkmale'. 
141. Zie boven, par.I.3.4. en par.l.4.2. 
142. Normen I, pag. 188/189. 
143. Handbuch, pag. 504/505. 
144. Normen I, pag. 199. 
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1.5.4.2 Het begrip 'Verbrechen' nader bezien 
1.5.4.2.1 'DELIKT-'VERBRECHEN'O) 
Is het 'Delikt' te duiden als 'schuldhafte Normübertretung', en het 'Verbrechen' als 
'strafbares Delikt', dan kunnen wij het 'Verbrechen' dus ook definiëren als 'strafbare 
schuldhafte Normübertretung'.,45 Voegen wij daaraan toe dat het 'Delikt' een 
'Unterart' vormt van 'Unrecht = Rechtswidrigkeit', dan doet de uitspraak van 
Binding "die Norm schafft die rechtswidrige, das Strafgesetz die verbrecherische 
Handlung"146 inzien, dat de vraag naar de verhouding 'Delikt'-'Verbrechen' ons 
weer terugvoert naar het thema: relatie norm-strafwet. 
Wanneer ik dit thema hier weer oppak wil ik dat doen vanuit de gedachte dat 
doublures daarbij zoveel mogelijk moeten worden voorkomen. Zo zal de aanduiding 
van de norm als 'Rechtssatz', als verbindend bevel 'rechtlichen Inhalts', niet 
opnieuw aan de orde komen, maar zal zij als vertrekpunt dienen. Op de kwestie van 
de aanduiding van de norm als een ten opzichte van de strafwet 'selbständiger 
Rechtssatz' zal wel worden ingegaan. In de trits van de begrippen 'Unrecht'-
'Delikt'-'Verbrechen' kunnen van daaruit de onderlinge genus-species relaties 
inzichtelijker worden gemaakt. Sluitstuk in de redenering vormen de zgn. 'Ver-
brechensarten'. 
1.5.4.2.2 DE RELATIE NORM-STRAFWET 
"Es giebt...keine Strafnormen, sondern nur Normen und davon ganz verschiedene 
Strafgesetze".147 Aldus luidt een van de omschrijvingen waarin Binding zijn visie op 
de verhouding norm-strafwet verwoordt. De hieraan ten grondslag liggende 
redenering vindt zijn uitgangspunt in de gedachtengang: "Der weitaus wichtigste 
Einteilungsgrund aller Rechtssätze ist ihr Zweck. Und wo fänden sich Rechts-
bestimmungen so fundamental verschiedenen Zwecken dienend als Normen und 
Strafgesetze?" Wat de normen betreft: zij roepen hoogstpersoonlijke rechtsplichten 
in het leven, zulks vanuit de bedoeling "das Rechtsleben...im Grossen und im 
Kleinsten zu bestimmen". "Sie geben dem Staat ein Gehorsamsrecht und legen allen 
Normgebundenen die Pflicht der Botmässigkeit auf...Sie alle dienen dem Zwecke 
der Rechtsverletzung zu praeveniren, und die Rechte, die sie schaffen, sind meist 
absolute, d.h. sie gehen wider Alle, die dem Gesetz Gehorsam schulden". De 
strafwetten daarentegen vormen op zichzelf bezien geen grondslag voor plichten tot 
doen of nalaten. Gegeven de plichten, vinden zij eerst "in dem Gedanken der 
Pflichtverletzung ihren Ursprung: sie sind wie alle Sätze des Zwangsrechts 
accessorischer Natur. Sie geben dem Staat kein Gehorsamsrecht gegen Alle, 
sondern ein Zwangs- und Strafrecht ausschliesslich wider den Schuldigen; sie 
145. Normen I, pag. 240, waar wordt gesproken van 'Verbrechen' als 'strafbare Normwidrig-
keit', terwijl het 'schuldhafte' daarbij wordt verondersteld. 
146. Normen I, pag. 134. 
147. Normen I, pag. 93. 
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begründen nicht Pflichten der Untertanen zu Tun oder Unterlassen".148 Het is dan 
ook zaak, aldus Binding om de 'normen' en de 'strafwetten' begripsmatig steeds 
goed uit elkaar te houden. Immers: niet kan toch worden ontkend dat er normen zijn 
"als reine leges ¡mperfectae und Normen, deren einzige Sanktion etwa das 
Disciplinargesetz ist".149 In dergelijke gevallen worden wij van de strafwet niets 
wijzer, blijkt het bestaan van de norm geheel onafhankelijk van de strafwet(gever) 
te zijn.150 Voorts: "Weit ragt meist die Handlung, welche die Norm verbietet, über 
die Handlung, welche das Strafgesetz bedroht hinaus".151 De strafwet bestrijkt 
slechts een gedeelte van de normstrijdige handelingen, alsmede -doorgaans- slechts 
een gedeelte van een bepaalde normstrijdige handeling. De vraag: "Lassen sich 
Normen nachweisen, die noch mehr enthalten als nur Verbot und Gebot, in die 
insbesondere ein Hinweis auf die Rechtsfolgen der Uebertretung aufgenommen 
ist?", moet ontkennend worden beantwoord. Normen die voor hun existentie 
gebonden zijn aan een conditio sine qua non van een wettelijke strafbedreiging zijn 
er niet: "gleich unerhört...ist es, dass der Hinweis auf die Strafe Bestandteil der 
Norm, als dass die Norm Bestandteil der Strafdrohung geworden wäre".152 Men 
begrijpe dit overigens niet verkeerd. Want al moeten wij met betrekking tot de 
normen en de strafwetten opmerken: "Beide Arten von Rechtssätzen werden vor 
Vermischungen mit einander streng gehütet"153, wij moeten daarbij niet uit het oog 
verliezen dat het hier primair hun inhoud betreft. Vandaar dat Binding, zoals wij 
eerder zagen, kon opmerken: "das Gesetz, welches der Verbrecher übertritt, geht 
begrifflich und regelmässig aber nicht notwendig auch zeitlich dem Gesetze, welches 
die Art und Weise seiner Verurteilung anordnet, voraus". Dus: "begrifflich...aber 
nicht notwendig auch zeitlich". Het kan immers voorkomen dat voor wat de 
verschijningsvorm en de duur van een norm betreft er een samenvallen is met het 
ontstaan en van-kracht-worden van een verbindende wettelijke strafbepaling. De 
strafwetgever, zijnde wetgever en dus behorend tot de 'Rechtsquelle', dus de 
mogelijkheid hebbend normen op te stellen, kan, in tijd gezien, twee functies doen 
samenvallen: het afkondigen van een norm, en het in werking stellen van een 
strafbepaling ter zake van overtreding van die norm. Vanuit begripsmatig oogpunt 
echter gaat het alsdan om twee verschillende activiteiten. Denkbaar is bijvoorbeeld, 
dat op een later tijdstip de strafbedreiging wordt opgeheven, maar de norm als 
zodanig -nu dus als 'lex imperfecta'- blijft bestaan. Een andere kanttekening die bij 
het "begrifflich...aber nicht notwendig auch zeitlich" door Binding wordt gemaakt 
-en ook dit weer ter benadrukking van de zelfstandigheid van de norm ten opzichte 
van de strafwet- wijst op de mogelijkheid dat behalve dat er tal van situaties zijn 
waarin de norm aan het opstellen van de strafbepaling voorafgaat, er óók situaties 
148. Normen I, pag. 82. 
149. Normen I, pag. 83. 
150. Normen I, pag. 79. 
151. Normen I, pag. 83. 
152. Normen I, pag. 79/80. 
153. Normen I, pag. 79. 
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zijn aan te geven waarin de inhoud van de norm pas na de totstandkoming van de 
strafbepaling wordt ingevuld, bijv. in bepaalde gevallen van delegatie van 
wetgeving.154 
1.5.4.2.3 ,DELIK.T,--VERBRECHEN-(I1) 
'Deliktsmerkmale' zijn "alle Merkmale, welche eine Handlung als Uebertretung 
einer bestimmten Norm diarakterisiren". 'Strafbarkeitsmerkmale' zijn "alle 
Merkmale derselben Handlung, womit der Gesetzgeber sie als straflos oder als 
strafbar und auf einer bestimmten Stufe der Strafbarkeit stehend charakterisirt". 
Aldus kon worden gezegd: "Strafbarkeitsmerkmale...können nur Modalitäten der 
Normwidrigkeitsmerkmale sein", zodat moet worden geconcludeerd dat "alle 
strafbaren Tatbestände zugleich aus Normwidrigkeits- und auf Strafbarkeitsmerk-
malen bestehen (müssen)". Deze, ons inmiddels bekende, gegevens uit de theorie van 
Binding werden in de vorige paragraaf onderstreept. Gegeven de 'Deliktsmerkmale' 
formuleert de strafwetgever nog slechts de 'Strafbarkeitsmerkmale', d.i. voegt hij 
aan de 'Deliktsmerkmale' nog slechts dat extra's toe, wat "den straflos bleibende Teil 
des Gattungsdelikts vom strafbaren" moet scheiden, alsmede "den Strafgehalt des 
letzteren" nader moet duiden.155 Nemen wij dus als uitgangspunt dat "eine dem 
positiven Rechte widersprechende Handlung von dem Strafgesetz zum Verbrechen 
erklärt wird",56-"Die Norm schafft die rechtswidrige, das Strafgesetz die ver-
brecherische Handlung", lazen wij eerder- dan is de vraag die gelet op het 
bovenstaande nu logischerwijze moet volgen die naar de "Arten der Verwertung der 
Normen in den Strafgesetzen".157 
Tegen de achtergrond van de hierboven al weergegeven taakomschrijving met 
betrekking tot de strafwetgever, noemt Binding in dit kader een aantal mogelijk-
heden: 
- één norm/één strafbepaling; 
- één norm/meerdere strafbepalingen; 
- meerdere normen/één strafbepaling; 
- de strafbaarheid beperkt zich tot gekwalificeerde normovertredingen; 
- de strafbaarheid van een normovertreding vormt de grond voor de straf-
feloosheid van een andere; 
- 'doppelt bedingte Strafdrohungen'. 
Eén norm/één strafbepaling: 
"Die einfachste Verwertung einer Norm durch den Strafgesetzgeber bestände 
154. Ten onzent kan hier bijvoorbeeld gedacht worden aan art. 2 W.V.W, en het R.V.V. 
155. Handbuch, pag. 508. 
156. Normen I, pag. 133. 
157. Normen I, pag. 188 e.v. 
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nun darin, dass aus der Gesammtheit ihrer schuldhaften Uebertretung ein 
Tatbestand gemacht und an diesen eine Strafdrohung geknüpft würde".158 
Eén norm/meerdere strafbepalingen: 
Hier worden de in de paragraaf 1.5.4.1 genoemde begrippen 'Gattungsdelikt' en 
'Gattungsverbrechen' van belang. "Nennt man nun die gesammte vorsätzliche wie 
fahrlässige Uebertretugen derselben Norm das Gattungs-Delikt, und dieses 
Gattungsdelikt, soweit es Straffolgen erzeugt, das Gattungs-Verbrechen, so ist 
zunächst eine Aufteilung des Gattungsverbrechens unter mehreren Strafgesetzen 
derart möglich, dass jeder Tatbestand einen andern Teil desselben umspannt." Deze 
delen worden aangeduid met de term: "die gesetzlich hervorgehobenen Unterarten 
des Gattungsverbrechens". Voor dit soort strafbepalingen is karakteristiek dat "ihre 
Tatbestände sich auch nicht einmal teilweise decken, dass also jeder Verbrechensfall 
nur unter den Begriff des einen oder des andern Verbrechens fällt; die Gesetze stehen 
somit nicht im Verhältniss von Regel und Ausnahme, sondern alle stellen 
Regel-Rechtssätze dar". Hiernaast kan gedacht worden aan strafbepalingen 
waarvan de 'Tatbestände' elkaar wèl voor een deel dekken, zoals bij de -ten opzichte 
van het gronddelict- gekwalificeerde c.q. geprivilegieerde strafbare feiten.159 
Een andere groep van gevallen die tot deze categorie behoort betreft de situatie 
waarin één norm als „Grundlage alternativer Strafgesetze" fungeert.160 Hierbij kan 
aan het volgende worden gedacht: 
- mogelijk is, dat de wetgever "den gleichen Deliktsausschnitt in verschiedener 
verderbenbringender Wirkung erfasst und ihn desshalb in verschiedene Tat-
bestände verbaut"161; 
- een andere situatie doet zich voor, wanneer de wetgever "verschiedene Schär-
fungsgründe und verschiedene Milderungsgründe desselben Deliktes in verschie-
denen Strafgesetzen berücksichtigt"; 
- "Das einfache Gattungsdelikt bleibt straflos, verschiedene Qualifikationen 
desselben werden in den Bereich der Strafbarkeit erhoben". 
De strafbaarheid beperkt zich tot gekwalificeerde normovertredingen: 
Een groep van voorbeelden is gelegen in de sfeer van de strafbare feiten 
158. Dit komt wel voor op het vlak van de "Uebertretungen, deren Strafen überhaupt so 
geringfügig sind, dass eine gesetzliche Abstufung nach Verschiedenheit der Verschuldung 
kaum durchführbar erschiene." Op het gebied van het 'Verbrechen' en het 'Vergehen' worden 
de doleuze normschendingen echter nooit onder dezelfde strafsanctie gesteld als de culpoze. 
Wel komt het voor dat uit één norm alleen een strafbepaling tegen doleuze overtreding ervan 
wordt gecreëerd. -Normen I, pag. 189. 
159. Normen I, pag. 190 e.v. 
160. Normen I, pag. 201 e.v. 
161. Normen I, pag. 202 e.v. Als voorbeeld noemt Binding in dit verband onder meer de 
belediging. Vgl. ten onzent de artt. 262/111 en 117 W.v.Sr. 
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betreffende beroeps-Zgewoontemisdadigers. Ten onzent kan hier gedacht worden 
aan art. 326a W.v.Sr. (flessentrekkerij).165 
Meerdere normen/één strafbepaling: 
Vooreerst kunnen hier de zgn. 'Mischtatbestände' genoemd worden, waarvan 
sprake is wanneer verschillende normstrijdige handelingen alternatief met één 
strafbedreiging zijn verbonden. In deze gevallen "liegt...nur eine Zusammenziehung 
mehrerer Strafgesetze vor, denen die gleiche Strafsanktion eignet".162 
Vervolgens kan het zich voordoen dat meerdere niet-strafbare handelingen zich 
tot een 'Verbrechen' verbinden: "Die Verletzungen von mehreren Normen werden 
kumulativ mit der Einen Strafdrohung verbunden". Binding spreekt alsdan van het 
'zusammengesetzte Verbrechen', zulks in tegenstelling tot het 'einfache', welk 
laatstgenoemde slechts met één norm conflicteert. "Das Verbrechen ist also bald 
Deliktseinheit, bald Deliktsmehrheit".163 
Tenslotte kunnen meerdere strafbare handelingen zich tot één 'Verbrechen' 
verbinden.164 
De strafbaarheid van een normovertreding vormt de grond voor de straffeloosheid 
van een andere: 
Wat Binding hier bedoelt kan wellicht het best worden verduidelijkt aan de hand 
van ons art. 96 W.v.Sr., strafbaar stellend de samenspanning tot een der in de artt. 
92-95a W.v.Sr. omschreven misdrijven. Is het misdrijf gevolgd, dan bestaat er geen 
strafbaarheid van de samenspanners meer ex art. 96 W.v.Sr. Binding drukt deze 
gedachte van hem uit door te zeggen dat een dergelijk delict (als hier de 
samenspanning) slechts subsidiair is, slechts 'Nebendelikt' in vergelijking met het 
'Hauptdelikt'.166 
162. Normen I, pag. 205 e.v. Binding merkt hierover voorts onder meer op: "Der Tatbestand 
bewahrt nur äusserlich seine Einheit: genauer besehen zerfällt er in eine Summe von 
Tatbeständen, deren jeder mit eigner Strafdrohung ausgestattet ist". -Normen I, pag. 206. 
"Eine Summe einzelner durchaus selbständiger Delikte wird in den Rahmen eines Tat-
bestandes gepresst". -Normen I, pag. 208. 
163. Als voorbeeld van een samengesteld 'Verbrechen' noemt hij het strafbare feit 'bedrieglijke 
bankbreuk'. -Normen I, pag. 209 e.v. 
164. Nonnen I, pag. 220 e.v. Van deze groep van gevallen zijn legio voorbeelden te noemen. 
Zo op het terrein van 'diefstal': ten onzent bijv. art. 312 W.v.Sr.: diefstal met geweldpleging 
(vgl. art. 284 W.v.Sr.: dwang). Drie vormen zijn in dit verband te onderscheiden, aldus Binding: 
"Entweder.-.entsteht wie bei dem Raube...ein neuer VerbrechensbegrifT: die kombinirten 
Verletzungen werden als ebenbürtig behandelt und keine wird der andern als ein Erschwe-
rungsgrund von ihr untergeordnet. Oder aber die eine Normwidrigkeit tritt als Strafschär-
fungsgrund zu der andern, welche letztere für die Auffassung der Kombination maasgebend 
bleibt, und es entsteht die geschärfte Unterart eines Verbrechens. Oder endlich es entsteht ein 
Reihenverbrechen, welches sich bildet aus gewerbs- oder gewohnheitsmässiger Begehung von 
Handlungen, von denen jede schon isolirt strafbar ist." -Normen I, pag. 221. 
165. Normen I, pag. 225 e.v. 
166. Normen I, pag. 230 e.v. 
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'Doppelt bedingte Strafdrohungen': 
"Alle die Gesetze..., deren Tatbestand noch eine weitere Bedingung der Straffolge 
als nur das Delikt enthält, nenne ich doppelt bedingte Strafdrohungen". Hierbij gaat 
het om wat bij ons 'bijkomende voorwaarden voor strafbaarheid' wordt genoemd.167 
1.5.4.2.4 HET'VERBRECHENSOBJEKT 
Willen wij het object van het 'Verbrechen' duiden, dan zal het daarbij dienstig zijn 
terug te grijpen naar hetgeen eerder aan de orde is geweest over het object van 
datgene waarvan het 'Verbrechen' als 'Ausschnitt' werd betiteld, d.i. het 'Delikt'. 
Sprekend over de objectieve zijde van het 'Delikt' citeerde ik onder meer de volgende 
passage: "Die Verletzungs- und die Gefährdungsverbote untersagen...entweder 
bestimmte Angriffe auf subjektive Rechte (das Eigentumsrecht, die Urheberrechte 
u.s.w.) oder aber aufsog. Rechtsgüter".m Binding vervolgt dan aldus: "Weitaus die 
meisten und schwersten Verbrechen sind Verletzungen oder Gefährdungen nur von 
Rechtsgütern. Aber auch da, wo dem Delikt der Angriff auf ein anderes subjektives 
Recht als das auf Botmässigkeit wesentlich ist, kann der Angriff auf das subjektive 
Recht nur durch einen solchen auf Rechtsgüter vollzogen werden". Zijn hieraan 
verbonden conclusie luidt: "So ist das Rechtsgut das prinzipale Verbrechensob-
jekt".169 
Wat bedoelt Binding als hij zegt dat de "Angriff auf das subjektive Recht nur 
durch einen solchen auf Rechtsgüter vollzogen werden (kann)"? 
Bij het zoeken naar een antwoord op deze vraag kunnen wij het best als 
uitgangspunt nemen het moment waarop Binding ter verduidelijking van zijn 
opvattingen in deze aansluiting zoekt bij de beschouwingen van Birnbaum. 
Birnbaum merkte met betrekking tot het begrip 'Verbrechen' onder meer op, dat 
"wenn man das Verbrechen als Verletzung betrachten will, dieser Begriff natur-
gemäss nicht auf den eines Rechtes, sondern auf den eines Gutes bezogen werden 
muss". Door het feit dat wij een bepaald goed verliezen komt ons het op dat goed 
betrekking hebbende subjectieve recht nog niet te ontvallen. Birnbaum was van 
mening "dass als Verbrechen nach der Natur der Sache oder als vernunftgemäss im 
Staate strafbar jede dem menschlichen Willen zuzurechnende Verletzung oder 
Gefährdung eines durch die Staatsgewalt allen gleichmässig zu garanti renden Gutes 
anzusehen sei".170 Deze opstelling van Birnbaum onderschrijvende, komt Binding 
ertoe met betrekking tot het 'Verbrechen' en zijn object op te merken: "So ist 
allerdings unleugbar: eine nicht geringe Anzahl von Verbrechen läuft wider 
subjektive Rechte und diese Rechtswidrigkeit ist bestimmten Verbrechensarten 
sogar wesentlich. Der Angriff aber, der dem Rechte gilt, kann diess nicht 
unmittelbar erreichen: er ergreift dessen tatsächliche Voraussetzungen, seine 
167. Normen I, pag. 232 e.v. 
168. Zie boven, par.l.5.2.1. Vgl. ook: boven, par.l.4.2. ('Schutzobjekt' van de Norm). 
169. Grundriss, pag. 112/113. 
170. Normen I, pag. 328. 
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Gegenstände, seine Subjekte, den Willen der darüber zu verfügen hat. Er sucht das 
Recht von der Seite der Rechtsgüter zu treffen". Zonder aantasting van rechts-
goederen is aantasting van subjectieve rechten ondenkbaar.171 
Wanneer Binding nagaat op welke wijze handelingen met een subjectief recht 
kunnen conflicteren, leidt dat tot een onderstreping van de hier weergegeven 
gedachtengang. Dit conflicteren kan, aldus Binding, op tweeërlei wijze geschieden. 
Op de eerste plaats is te noemen die welke bestaat uit "tatsächliche Negation 
vorhandenen und tatsächliche Anmassung nicht vorhandenen Rechts". Terzake 
van de 'Rechtsanmassung' wordt onder meer opgemerkt dat daarbij twee vormen 
kunnen worden onderscheiden: iemand pretendeert uitdrukkelijk een recht te 
bezitten, wat hij in werkelijkheid niet heeft, ofwel hij handelt stilzwijgend alsof hij 
een recht zou bezitten waarvan hij weet dat hij het niet heeft. In deze gevallen lukt 
het de dader niet het recht zelf te verwerven, maar wat hij doet is een handelwijze 
naar zich toe trekken waarvan alleen de rechthebbende zich mag bedienen. Centraal 
staat hier dus de 'Rechtsausübungshandlung', welke, gelet de gegeven begrips-
bepaling, een rechtsgoed is. Aldus kan worden gezegd: "die Rechtsanmassung 
ist...im Wahrheit Rechtsgüter-Anmassung, und soweit sie ein fremdes Recht 
'verletzt', Rechtsverletzung durch Rechtsgüter-Usurpation". De tweede wijze 
waarop handelingen met een subjektief recht kunnen conflicteren was die van de 
'tatsächliche Verneinung fremdes Rechts'. Het gaat hier om een "unmittelbare oder 
mittelbare Lähmung des Ausübungswillens". Deze wil кап gefrusteerd worden 
ofwel doordat de rechthebbende wordt aangetast in de vrijheid waarin hij zijn wil 
ter zake van het objekt van zijn recht moet kunnen bepalen -hierbij kan onder meer 
gedacht worden aan dwang, bedrog, maar ook aan belemmering van de 'Rechtsaus­
übungshandlungen', via welke de rechthebbende zijn wilsbesluit had beoogd te 
effectueren-, ofwel doordat het object van die wilsbepaling aan de beschikking van 
de rechthebbende wordt onttrokken of onthouden- waarbij bijvoorbeeld te denken 
valt aan het wegnemen, beschadigen, onbruikbaar maken van het objekt van het 
subjektieve recht, of aan het niet -voldoen aan verplichtingen waarop de 
rechthebbende aanspraken kan doen gelden-. Ook hier treedt dus weer de 
'Rechtsgüterverletzung' in het visier: "und so wird die tatsächliche Verneinung 
fremden Rechts zugleich Angriff auf fremden Willen oder die Gegenstände seiner 
Herrschaft, also zugleich Rechtsgüterverletzung sein. Letztere ist das Mittel, erstere 
der Zweck".'" 
1.5.4.2.5 •DEUKT'-'VERBRECHEN'OII) 
Op een eerdere plaats in dit hoofdstuk wees ik er al op dat Binding onderscheid 
maakte tussen die groep van delicten die éên 'Angriffsobjekt' hebben, en die waarbij 
er twee zijn te noemen. Terzake van het 'Verbrechen' werd duidelijk dat, wanneer 
171. Normen I, pag. 338. 
172. Normen I, pag. 331 e.v. 
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er sprake is van zo'n tweede 'Angriffsobjekt', dit gevormd wordt door het 
beschermde rechtsgoed. Het is van belang hier nader bij stil te staan. Voorkomen 
dient te worden dat het misverstand zou ontstaan dat aldus gezegd zou zijn dat in 
geval van het 'einfache Delikt'-'der einfache Ungehorsam'- het strafbaar stellen 
van het feit op generlei wijze aan de gedachte van de rechtsgoedbescherming zou 
zijn gerelateerd, en dat alsdan aan de wetgever 'dus' iets anders moet hebben 
voorgestaan toen hij de desbetreffende bepalingen in zijn strafwet opnam. 
"Unbestreitbar verlangt kein vernünftig Gesetz den Gehorsam um seiner selbst 
willen. Die Norm als Freiheitsbeschränkung kann ihre Rechtfertigung nur darin 
finden, dass die Untersagung einer bestimmten Handlungsgruppe in den Augen des 
Gesetzgebers ein geringeres Uebel ist als ihre Freigabe, und kein Verbot kann anders 
ergehen als in Hinblick auf die Folgen der untersagten Handlung für das 
Rechtsleben".,73 Gelet op de eerder vermelde begripsbepaling die Binding terzake 
van het 'rechtsgoed' gaf, valt hierin reeds te lezen dat z.i. de wetgever ook bij het 
opstellen van de wettelijke 'Verbote schlechthin' wel degelijk het oog gericht houdt 
op de rechtsgoedbedreigende strekking van de onder de verboden te brengen 
handelingen. Maar anders dan bij het 'Verletzungsverbrechen' en het 'Gefährdungs-
verbrechen' waarbij het rechtsgoedschendende resp. -in gevaar brengende karakter 
van de deliktshandeling in de 'Tatbestand' is opgenomen, daarvan wezenlijk 
onderdeel uitmaakt174, vinden we bij 'der einfache Ungehorsam' zodanige betrek-
king van de handeling tot het beschermde rechtsgoed niet in de deltktsomschrijving 
terug: alleen de ongehoorzaamheid jegens de norm is hier in de 'Tatbestand' 
opgenomen, geheel losgemaakt dus van de vraag of in het concrete geval een 
schending of -in- gevaar-brenging van enig rechtsgoed daarvan het gevolg is. 
Het 'Verletzungsdelikt' heeft, als 'qualifizirtes Delikt', twee zijden: de formele 
zijde, bestaande in de schending van het recht op 'Botmässigkeit', de materiële zijde, 
bestaande in schending van het beschermde rechtsgoed. Hoe in de visie van Binding 
deze twee zijden op elkaar zijn afgestemd, moge blijken uit het volgende: "In der 
Schale des Ungehorsams birgt sich eine Gutsverletzung als Kern". En voorts: "Von 
den beiden Bestandteilen des Deliktsmomentes in diesen Delikten trifft der 
Ungehorsam das Recht weit weniger empfindlich als die Verletzung der Rechts-
güter. Der Gehorsam gegen die Norm soll ja nur das Mittel zur Erhaltung des 
rechtlichen Gutes in seiner Integrität sein: die Gutsverletzung vereitelt im einzelnen 
Falle den Zweck, den das Recht mit der Norm verfolgt, den Ungehorsam bildet dazu 
nur das verwerfliche Mittel". Nog duidelijker schildert hij de posities van beide, 
wanneer hij ze plaatst tegen de achtergrond van de wettelijke strafbedreiging. Ik 
citeer nogmaals: "Wie sehr bei diesen Handlungen das eine Moment der Verletzung 
das andere des Ungehorsams überwiegt, das zeigt sich am besten an ihren Strafen. 
Sie beweisen wie diese Delikte gewogen werden nicht nach dem Ungehorsams-
moment, sondern nach dem Werte der verletzten Rechtsgüter und nach der Schwere 
der ihnen zugefügten Verletzung, die dann ihrerseits die Schwere der Unbotmässig-
173. Normen I, pag. 397/398. 
174. Normen I, o.a. pag. 366 en 372. 
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keit bestimmen".175 Het zojuist geciteerde laat inzien dat bij dit type 'Delikt' alleen 
die handeling als met de norm conflicterend kan worden aangemerkt, die 
daadwerkelijk in een aantasting van het beschermde rechtsgoed resulteert. Bezien 
vanuit de handeling ligt de essentie van het 'Deliktsmoment' niet in de ongehoor-
zaamheid jegens de norm die eruit spreekt, maar uit de schendende werking ervan 
op het rechtsgoed. Hoe essentieel het verboden negatieve effect van de handeling op 
het beschermde rechtsgoed voor de realisering van het 'Deliktsmoment' is, blijkt 
behalve uit het bovenstaande nog uit hetgeen Binding in verband met het leerstuk 
van de poging ten aanzien van het 'Verletzungsdelikt' opmerkt. De vereiste 
realisering van de 'Angriff auf das geschützte Rechtsgut' wordt via de strafbare 
poging naar voren gehaald: niet de 'vollendete AngrifT behoeft te zijn gerealiseerd, 
voldoende is de 'begonnener verbotener AngrifT. Binding merkt dan op: "maas-
gebend für die Auffassung des Gesetzes vom Deliktsmoment in der Uebertretung 
der Verletzungsverbote ist nicht sowol, dass sich in der Schale des Ungehorsams die 
Verletzung selbst birgt, sondern das der Ungehorsam sich als begonnener 
verbotener Angriff auf das geschützte Rechtsgut darstellt".176 De hier aangeduide 
relatie tussen handeling en rechtsgoed is dus bepalend voor het intreden van het 
'Deliktsmoment'; indien zij ontbreekt kan er van een 'Normwidrigkeit' geen sprake 
zijn. Herinneren wij ons, dat Binding 'alle Merkmale, welche eine Handlung als 
Uebertretung einer bestimmten Norm charakterisiren" aanduidt met de term 
'Normwidrigkeitsmerkmale', dan is bedoelde relatie handeling-rechtsgoed hier te 
duiden als het 'Normwidrigkeitsmerkmal' bij uitstek. Welnu: als het 'Verbrechen' 
een 'Delikts-Ausschnitt' is, dan zal, in geval het gaat om een 'Verletzungsdelikts-
Ausschnitt', de relatie handeling-rechtsgoed als elementaire faktor van het 
'Deliktsmoment' in de 'Verbrechenstatbestand' terug te vinden moeten zijn. De 
daarenboven in de 'Tatbestand' neergelegde 'Strafbarkeitsmerkmale' kunnen aan 
dit wezen der 'Normwidrigkeit' geen afbreuk doen. Kortom: de relatie handeling-
rechtsgoed vormt bij het 'Verletzungsverbrechen' een constitutief bestanddeel van 
de wettelijke deliktsomschrijving.177 
Bij de tweede groep van de 'qualifizirte Delikte', de zgn. 'Gefährdungsdelikte', ligt 
de zaak in wezen niet anders. Uitgaande van de begripsbepaling dat "Gefährdung 
ist immer Erschütterung der Daseinsgewissheit" van het betreffende rechtsgoed, 
komt hij tot onder meer de volgende formulering van zijn opvatting: "Wie bei den 
Uebertretungen der Verletzungsverbote der Ungehorsam die Vernichtung oder 
Verletzung enthält, so birgt er hier gleichfalls einen materiellen Schaden als Kern: 
eine Beeinträchtigung der gefährdeten Rechtsgüter in ihrer ungestörten Existenz 
...Das Deliktsmoment in den verbotenen Gefährdungen stimmt somit, was seine 
Gestaltung anlangt, mit dem der Rechtsgüterverletzung überein". Voor het 
'Gefährdungsverbrechen' als 'Gefährdungsdelikts-Ausschnitt' geldt mutatis mu-
tandis wat hierboven met betrekking tot het 'Verletzungsverbrechen' werd 
175. Normen I, pag. 365/366. 
176. Normen I, pag. 367/368. 
177. Normen I, o.a. pag. 366. 
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opgemerkt. De uiteindelijke conclusie is ook hier dat de relatie handeling-
rechtsgoed een constitutief bestanddeel van de wettelijke deliktsomschrijving 
vormt.178 Wel dient nog met nadruk te worden aangetekend dat Binding hierbij het 
concrete gevaarzettingsdelikt op het oog heeft. In hoeverre de gevaarzetting ook bij 
de 'einfache Ungehorsam' een rol speelt, moge aanstonds duidelijk worden. 
Tenslotte dan de groep van de delikten die de categorie vormen van wat Binding 
noemt 'der einfache Ungehorsam'. Het verschil met de 'qualifizirte Delikte' komt 
duidelijk naar voren waar Binding zegt dat bij de onderhavige groep "das 
Deliktsmoment sich in dem Ungehorsam allein erschöpft".179 Waarmee, zoals ik al 
eens eerder opmerkte, niet gezegd wil zijn dat niet ook hier de gedachte van de 
rechtsgoedbescherming aan de basis van de normen ligt: "kein Verbot kann anders 
ergehen als in Hinblick auf die Folgen der untersagten Handlung für das 
Rechtsleben".,80 Het probleem waarvoor de strafwetgever zich geplaatst ziet, is dat 
van tal van handelingen niet zonder meer gezegd kan worden dat zij, worden zij 
gesteld, een schadelijk effect op het rechtsgoederenbestand zullen uitoefenen, maar 
dat er wel een risico is dat zulks het geval zal zijn. De vraag rijst dan of men dit risico 
wil accepteren, of dat er de voorkeur aan gegeven moet worden deze handelingen 
te verbieden, welk laatste noodzakelijkerwijs een beperking van de handelings-
vrijheid van de burger inhoudt. Bij het bepalen van zijn keuze zal de wetgever zich 
laten leiden door de grootte van het risico en door de omvang van het uit de 
handeling voortvloeiende negatieve effect wanneer dit zou worden gerealiseerd. 
Maar heeft hij zijn keuze gemaakt, en heeft dit ertoe geleid dat bepaalde handelingen 
worden verboden, dan brengt dit met zich mee dat elke handeling die onder de 
verboden categorie valt tot bestraffing aanleiding geeft óók al zou het negatieve 
effect daaruit niet daadwerkelijk zijn ontstaan: de mogelijke schadelijkheid staat 
centraal, niet het uiteindelijke gevolg. Nu mag evenwel niet voorbij worden gegaan 
aan het feit dat onder de aldus verboden handelingen er ook handelingen zijn "zu 
deren Vornahme ein rechtlich anzuerkennendes Bedürfniss entstehen kann", 
zonder dat het steeds mogelijk is dit in de wettelijke verbodsbepalingen afdoende 
te verdisconteren. Wat dan? "Dann bleibt nichts übrig, als für die nötigen 
Handlungenden Rechtsweg durch spezielle Erlaubniss, somit durch Rechtsgeschäft 
zu eröffnen". Logisch geldt dan ook hier weer: "Wer diese Erlaubniss nicht einholt 
und doch handelt, mag die triftigsten Gründe für seine Handlungsweise beibringen 
können: er hat doch delinquirt - eine Erscheinung höchst charakteristisch für das 
Wesen dieser Art von Delikten !". Om wat meer inzicht te krijgen in de materiële kant 
van deze 'Delikte' besteedt Binding uitvoerig aandacht aan de veruit belangrijkste 
categorie ervan, de zgn. 'Polizeiverbote'. Ik wil hier in het kort op ingaan. Deze 
'Polizeiverbote' zijn in twee groepen te verdelen: de zgn. 'Komplementär-Verbote' 
en de 'Verbote mit selbständigen Zwecken'. De eerst groep van verboden kenmerkt 
zich door wat Binding noemt haar reserve-natuur. De hiertoe behorende verboden 
178. Normen I, pag. 372 e.v. 
179. Normen I, pag. 408. 
180. Normen I, pag. 398. 
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vormen een aanvulling op bepaalde 'Verletzungs'- of'Gefahrdungsverbote', omdat 
zij dienen ter uitbreiding van de bescherming van die rechtsgoederen met het oog 
op welke de betreffende 'Verletzungs-' en 'Gefährdungsverböte' zijn opgesteld. 
Lezen we de volgende passage. De 'Polizeidelikte' van deze categorie vormen "eine 
Strafreserve für bestimmte Angriffsdelikte in dem Sinne, dass die schwersten der 
bedrohten Fälle vollendete Verletzungen, absichtliche oder unabsichtliche Ge-
fährdungen, Versuche, Beihülfehandlungen oder Vorbereitungshandlungen zu 
Angriffsdelikten darstellen...Jene Reservestellung wird dann praktisch und dann 
besonders wichtig, wenn die Angriffshandlung als solche seis weil ein Strafaus-
schliessungsgrund vorliegt oder der Antrag nicht gestellt oder die Gefährdung oder 
der Versuch oder die kulpose Verletzung wie bei der Sachbeschädigung nicht mit 
Strafe bedroht ist, vielleicht auch weil der Beweis nicht für alle Tatbestandsmerk-
male z.B. die Schuld oder den Kausalzusammenhang gleichmässig zu erbringen 
war, straflos auszugehen hat". Aldus kan worden gezegd dat deze groep van 
verboden "den Kampf der Verletzungs- und Gefährdungsverbote zum Schutze der 
Rechtsgüter mit ihren Mitteln, nehmlich indirekt, weiter (führen)".181 Een bijzon-
derheid uit het oogpunt van wetgevingstechniek die hierbij nog kan worden 
aangetekend, is dat, nu deze verboden zich richten op de handeling zelf en slechts, 
als we dat zo mogen uitdrukken, van op afstand de wijsvinger op de rechtsgoederen 
gericht houden, zij in staat zijn om met weinig woorden aan meerdere rechts-
goederen tegelijk bescherming te verlenen tegen zeer uiteenlopende vormen van 
aantasting. 
Deze 'Komplementärverbote' vormen niet de grootste groep van de 'Verbote 
schlechthin'. Veel omvangrijker is de groep van de 'Verbote mit selbständigen 
Zwecken', strekkend "zum Schutze von Rechtsgütern, die Angriffsobjekte von 
Verletzungs- und Gefährdungsdelikten nicht bilden: zum Schutze des 'öffentlichen 
Anstandes', der 'Sicherheit, Bequemlichkeit, Reinlichkeit und Ruhe auf den 
öffentlichen Wegen, Strassen, Plätzen oder Wasserstrassen', des 'freien Verkehrs' 
daselbst...und eine Unmasse (von Verboten) zu Zwecken der allgemeinen Wohlfahrt 
erlassenen". 
Beide categorieën van verboden zijn, wat Binding noemt, 'Gruppenverbote'. De 
handelingen die zij bestrijken zijn naar hun inhoudelijke kant bezien niet onder één 
noemer te brengen, "die Gruppen umschliessen Handlungen von sehr verschiedener 
materieller Bedeutung". Tot dezelfde 'Deliktsart' kunnen gevallen behoren van 
"vielleicht gefährliche Handlungen, andere verletzen, andere erleichtern die 
Begehung von Verletzungsverbrechen, andere bereiten sie vor"...etc. 
Hoe komt het nu dat de "Verbote schlechthin ihre Handlungsgruppen bilden aus 
sehr heterogenen Fällen ohne Rücksicht auf die konkrete Wirksamkeit des 
einzelnen Delikts"? Hiervoor, zegt Binding, zijn drie gronden aan te voeren: 
- vooreerst die van de 'Rechtsgewissheit': waar het de wetgever al niet lukt om 
binnen het geheel van die weinig geprononceerde handelingen van gelijksoortige 
181. Normen I, pag. 400 e.v. 
42 
aard een duidelijke grens te trekken tussen die handelingen die riskant, en die 
welke onschuldig zijn, mag men dat zeker niet aan het maatschappelijk leven zelf 
overlaten. Ter wille van de rechtszekerheid "bleibt dann nichts übrig als die ganze 
Gruppe ungetrennt unter Verbot zu stellen, damit Jeder klar wisse, was er zu tun, 
was er zu lassen habe"; 
- vervolgens die van de 'Beweisersparniss': gelet op -aan de 'inhoudzijde'- het zeer 
heterogene karakter van de gevallen waaruit de handelingsgroepen zijn gevormd, 
en -aan de 'buitenzijde'- het doorgaans weinig gepronoceerd zijn van de 
handelingen, wordt door de constructie van de 'Verbote schlechthin' een hieruit 
voortvloeiende en, in verhouding tot de relatief geringe strafbedreiging die aan 
deze delikten is gekoppeld, zelfs buiten-proportioneel te noemen moeilijke 
bewijslast, om in concreto de relatie handeling-rechtsgoed aan te tonen, 
voorkomen; 
- tenslotte de grond "die Dissimulanten zur Verantwortung zu bringen", waarmee 
Binding het volgende op het oog heeft: "Scheidet der Gesetzgeber innerhalb 
dieser ungemein einfachen Tatbestände auch noch die verfänglichen von den 
unverfänglichen Fallen ab um nur jene unter Verbot zu stellen, so werden die 
Delinquenten nicht zu versichern aufhören, wie sie grade die unverfängliche 
Handlung zu begehen im Begriff waren, und vielfach wird ihre Behauptung zu 
widerlegen nicht sein". 
Op basis van de hier genoemde gronden mag voorts worden gesteld dat, nu bij 
gebreke aan een duidelijke scheiding tussen riskante en geheel onschuldige 
handelingen óók de laatstgenoemde onder het verbod vallen, het onjuist zou zijn om 
bij de 'Verbote schlechthin' het 'Deliktsmoment' ergens anders te zoeken dan aan 
de formele zijde: bij de 'Verbote schlechthin' gaat het slechts om de 'einfache 
Ungehorsam gegen die Norm', of, anders gezegd, om de "reine Ungehorsam, dem 
kein weiteres Moment wesentlich ist".182 
Het behoeft nauwelijks betoog dat deze gedachte linea recta is door te trekken 
naar het 'Verbrechen': waar het 'Verbrechen' een 'Delikts-Ausschnitt' is van 'der 
einfache Ungehorsam' zal in de 'Verbrechenstatbestand' evenzeer de relatie 
handeling-rechtsgoed ontbreken. In deze 'Tatbestand' kan aan het 'Deliktsmo-
ment' uiteraard geen extra wezenlijke dimensie worden toegevoegd. 
Tot slot nog dit. In het kader van het door hem aangegeven onderscheid tussen 
de 'qualifizirte Delikte' enerzijds en de 'einfache Ungehorsam' anderzijds hanteerde 
Binding de termen "materiell - formelles Unrecht" respectievelijk "formelles 
Unrecht". De term 'materielles Unrecht' achtte hij niet geheel correct, "denn letztere 
lädt zu der Vorstellung ein, als wäre das materielle nicht zugleich formelles Unrecht, 
wärend ja grade der Ungehorsam die konstante Grosse in allem Unrecht 
ausmacht".183 Deze door Binding voorgestane terminologie laat inzien waarop het 
onderscheid is gebaseerd: tot de essentie van het 'Deliktsmoment' behoort bij de 
eerste categorie wel, bij de tweede niet de daadwerkelijke schending (in de zin van 
182. Normen I, pag. 404 e.v. 
183. Normen I, pag. 410/411. 
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'vollendete' of 'begonnene AngrifT) van het 'Schutzobjekt' der norm, d.i. de 
verwezenlijking van de verboden relatie handeling-rechtsgoed; aan de vormzijde 
bestaat tussen beide geen verschil. 
1.5.4.3 'Schuld'; 'Vorsatz'en 'Fahrlässigkeit' 
Binding spreekt over het "Gattungsbegriff der Schuld als 'des auf eine Wider-
rechtlichkeit gerichteten Willens eines Handlungsfähigen'..., als 'der Kausalität des 
rechtsverletzenden Willens', aus welchem Begriffe allein die Schuldarten abgeleitet 
werden können".184 Deze 'Arten' zijn 'Vorsatz' en 'Fahrlässigkeit'.185 Hoort de 
'Schuld' (als 'Gattungsbegriff") thuis bij de 'Deliktsmerkmale', 'Vorsatz' en 
'Fahrlässigkeit' zijn slechts 'Strafbarkeitsmerkmale'.186 Een voorbeeld: bij het 
strafbare feit 'diefstal' "tritt...an Stelle der Schuld der Vorsatz"; alsdan "ist das 
wesentliche Verbrechensmerkmal ein modifizirtes und...durch Verengung der 
Schuld...des Gattungsdelikts verkleinertes Normwidrigkeitsmerkmal".187 Worden 
'Vorsatz' en 'Fahrlässigkeit' tot de 'Strafbarkeitsmerkmale' gerekend, dan zou dit 
moeten impliceren dat de vraag naar de aanwezigheid ervan niet relevant is voor 
de constatering of in strijd met een bepaalde norm is gehandeld. Immers: uit een 
eerder gegeven omschrijving van het begrip 'Strafbarkeitsmerkmale' bleek, dat het 
daarbij alleen gaat om een duiding door de wetgever van de (mate van) strafbaarheid 
van voorondersteld normstrijdig gedrag. Wanneer Binding zich de vraag stelt: 
"Lassen sich Normen nachweisen, die nur ihre vorsätzliche oder nur ihrefahrlässige 
Uebertretung verbieten?"188, luidt zijn antwoord dan ook ontkennend: "die Norm 
lautet ohne jede Rücksicht auf die Schuldart der Uebertretung stets in ganz gleicher 
Allgemeinheit, einerlei ob nur die vorsätzliche oder auch die fahrlässige Ueber-
tretung mit Strafe ausgestattet ist. Das Vernünftige, die Untersagung der rechts-
schädlichen Handlung in ihrer Allgemeinheit, ist auch allein das Wirkliche". Het 
positieve recht, zo vervolgt hij, "untersagt stets die Totalität ihrer Uebertretung 
durch den Handlungsfähigen, also stets zugleich die Uebertretungen wie aus 
Vorsatz, so aus Fahrlässigkeit".189 In wezen dezelfde als de zojuist gestelde vraag 
wordt door Binding in ander verband als volgt geformuleerd: "Wirkt es auf die 
Ausdehnung der Norm zurück, dass in einer Reihe von Fällen nur die vorsätzliche 
Uebertretung mit Strafe belegt wird, in andern auch die fahrlässige?".190 Het hierop 
te geven antwoord onleent hij daarbij aan zijn al eerder ter sprake gebrachte visie 
op het doel van de normen. Wat zou de konsekwentie zijn wanneer wij deze vraag 
in bevestigende zin zouden beantwoorden? "Die Strafe würde nicht verhängt, weil 
ein Mensch einen der Rechtsquelle empfindlichen Nachteil durch schuldhaftes 
184. Grundriss, pag. 11S. 
185. Normen I, pag. 309. 
186. Normen I, pag. 200; Normen II, pag. 324 e.v. 
187. Normen I, pag. 199. 
188. Normen I, pag. 80. 
189. Normen I, pag. 80/81. 
190. Normen I, pag. 53. 
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Handeln herbeigeführt hätte, sondern lediglich wegen des formellen Widerspruchs 
zwischen der Norm und dem Handeln. Alle Verbrechen, die nur wenn dolos 
begangen ihre Strafe fänden, träten dadurch in die Reihen der Polizei vergehen ein". 
Daarmee zouden wij dan bij een volstrekt verkeerde opvatting over het doel van de 
rechtsverboden geraken. Immers: waar het de overheid primair om te doen is, is 
bepaalde ongewenste veranderingen op het gebied van het rechtsleven te voorko-
men, ongeacht of deze worden veroorzaakt door menselijk handelen, door 
andersoortige krachten, of door een combinatie van beide. Uitgaande van deze taak 
van de Staat kan vervolgens als één van de middelen waarvan zij zich bedient om 
aan deze taak gestalte te geven het 'rechtliche Verbot' worden genoemd. Hierdoor 
poogt de Staat dus 'die Integrität rechtlicher Güter sicher zu stellen gegen die 
künftige Angriffe verantwortlicher Menschen". Gelet op het feit dat hierbij, zoals 
ons reeds eerder werd voorgehouden, het accent ligt op de bescherming van de 
rechtsgoederen, ligt het voor de hand om allereerst deze rechtsgoederen "für 
schlechthin unverletzlich zu erklären und die Forderung an die Menschen zu 
erheben, ihre Handlungen so einzurichten, dass daraus eine solche Schädigung nicht 
hervorgehe". De verboden luiden dus steeds: "Ihr sollt überhaupt nicht...!".191 
Gesproken werd hier zojuist over "die künftige Angriffe verantwortlicher 
Menschen". In verband met hetgeen hierboven reeds met betrekking tot het 
'Schuld'-begrip naar voren kwam192, kunnen wij nu zeggen dat, waar de norm op 
zichzelf 'in ganz gleicher Allgemeinheit' luidt, voor de menselijke, normstrijdige, 
handeling ( = ,Delikt') de 'Schuld' als 'GattungsbegrifT per definitie een conditio 
sine qua non is. Aan welke overige, d.i. mede nadere, condities moet zijn voldaan 
vooraleer de overheid strafrechtelijk op het subject van zo'n handeling wenst te 
reageren, is een geheel andere kwestie, welke ons voert naar het terrein van de 
'Strafbarkeitsmerkmale', waartoe dus ook 'Vorsatz' en 'Fahrlässigkeit' als 'Schuld'-
modificaties behoren te worden gerekend.193 'Vorsatz' en 'Fahrlässigkeit' kunnen 
daarvan zelfs de belangrijkste worden genoemd, immers zij hebben een "ein-
schneidende Wirkung auf Feststellung von Strafbarkeit oder Unstrafbarkeit, und 
auf die Bestimmung von Art und Mass der Strafe. Denn sie sind der prinzipiellen 
Stellung des Schuldigen zur Rechtsordnung im Augenblick seiner Tat entnom-
men".·94 
Is 'Schuld' conditio sine qua non voor de 'Deliktsfähigkeit', is zij een wezenlijk 
'Deliktsmerkmal', dan moet ten aanzien van het 'Verbrechen' als 'Delikts-Aus-
schnitt' uiteraard gelden: "Eine Schuld des handelenden Subjektes ist zu jedem 
Verbrechen erforderlich". Het maken van onderscheid tussen de beide 'Unterbegrif-
fe' 'Vorsatz' en 'Fahrlässigkeit' strekt ertoe om "die strafbarere der minder 
191. "Es sagt: Ihr sollt überhaupt nicht töten, überhaupt nicht in Bigamie treten oder Ehebruch 
oder Incest treiben, überhaupt Niemandem unbefugt und wider dessen Willen eine bewegliche 
Sache aus seinem Besitz entfernen, überhaupt Niemanden einsperren, überhaupt keinen 
Sachbeschädigung vornehmen u.s.w.!" -Normen I, pag. 54. 
192. Zie hierboven, par. 1.5.3.1. en раг.1.5.3.2. 
193. Normen I, pag. 53-55. 
194. Normen II, pag. 324. 
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strafbaren Handlung entgegenzusetzen", c.q. "die strafbare von der nicht strafbaren 
rechtswidrigen Handlung zu sondern".195 Ter voorkoming van misverstand zij nog 
eens met nadruk te attenderen op het gegeven uit de visie van Binding dat de 
begrippen 'Vorsatz' en 'Fahrlässigkeit' ( = dolus/culpa) zijn gereserveerd voor 
gebruik in het kader van de strafbaarheid van wederrechtelijk handelen; in een 
andere context is het gebruik ervan onzuiver. Bijvoorbeeld: "Es giebt...nur 
absichtliche und unabsichtliche, nicht dolose und fahrlässige Privatrechtsverlet-
zung". Immers: zolang het handelende subject "seine Handlung unter die Norm 
nicht subsumirt hat", moet hij gezegd worden niet doleus te hebben gehandeld.196 
Dit laatste vergt enige toelichting. Is, voor de toepasselijkheid van het begrip 
'Vorsatz', de hier bedoelde subsumptie inderdaad vereist? Volgens Binding is dit 
zonder enige twijfel het geval. Al eerder zagen wij dat werd gesproken over de 
handeling als "verwirklichter rechtlich relevanter Wille". Toen in dat kader de 
'Fähigkeit eigner Willens-Entschliessung und Betätigung' aan de orde kwam, zagen 
wij dat Binding dienaangaande onder meer het vereiste formuleerde van aan-
wezigheid van het vermogen om 'die Tat in ihren einzelner Bestandteilen, 
insbesondere die zur Herbeiführung des beabsichtigten Erfolges gewählten Mittel 
an der Norm zu messen und ihre Harmlosigkeit oder Widerrechtlichtkeit zu 
erkennen".197 Voor het begrip 'Vorsatz', door Binding verstaan als 'bewusst 
rechtswidrige Wille'198, is het vermogen om de handeling onder de norm te 
subsumeren, en dus óók de kennis van de inhoud van de norm, bijgevolg een 
noodzakelijk vereiste. 'Vorsatz' is voor Binding de wil van een handelingsbekwame, 
gericht op "Setzung eines konkreten Deliktstatbestandes in Kenntnis aller seiner 
Deliktsmerkmale, besonders im Bewusstsein der Rechtswidrigkeit dieser konkreten 
Handlung".199 Let wel: het gaat hier om het subsumeren van de handeling onder de 
norm, hetgeen iets anders is als het subsumeren van de handeling onder de 
toepasselijke strafbepaling! Binding gebruikt ter aanduiding van het verschil wel de 
termen 'Deliktsvorsatz' en 'Verbrechensvorsatz'. In het eerste geval gaat het om de 
wil om de bestanddelen van een 'Delikt' -welke bestanddelen men kent- te 
realiseren200, in het tweede om 'Bewusstsein der Strafbarkeit der Handlung'.201 
Werd de dolus onder meer de 'bewusst rechtswidrige Wille' genoemd, de culpa 
( ='Fahrlässigkeit') is op te vatten als de 'unbewusst rechtswidrige Wille'. Deze 
195. Normen I, pag. 200. 
196. "Wer verbotenerweise in fremdes Privatrecht eingreift in dem Glauben er sei dazu 
berechtigt, wer etwa eigenmächtig dem säumigen Schuldner, in solchem Glauben Sachen 
wegnimmt um sich damit bezahlt zu machen, hat jenes Privatrecht absichtlich missachtet,-
dolos gehandelt hat er aber nicht, weil er seine Handlung unter die Norm nicht subsumirt hat. 
Meist wird sich allerdings mit dieser absichtlichen Privatrechtsverletzung zugleich die 
Wissenschaft ihres Verbotenseins verbinden: dann wird sie zugleich vorsätzliches Delikt sein". 
-Normen I, pag. 309/310. 
197. Zie boven, par.1.5.3.2. 
198. Normen I, pag. 90. 
199. Schuld, pag. 41. 
200. Normen II, pag. 464; Grundriss, pag. 117 e.v. 
201. Normen II, pag. 464; Grundriss, pag. 125 e.v. 
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'Fahrlässigkeit' nu is niet slechts een "durchschnittlich weit minder schwere, 
sondern eine wesentlich andere Schuldart" dan de dolus.202 Hierbij moet het verschil 
niet gezocht worden in het willen van de 'Rechtswidrigkeit', maar in de 'Kenntnis', 
het weten ervan.203 Elke norm, zo zagen wij, luidt steeds in 'ganz gleicher 
Allgemeinheit'. Aan elke norm ligt de gedachte ten grondslag dat elke vermijdbare 
overtreding ervan verboden is. Dit legt op eenieder de verplichting om, alvorens hij 
tot een bepaalde handeling besluit, deze op "ihren rechtlichen Gehalt" te 
onderzoeken. Deze zorgvuldigheidsplicht, in termen van Binding 'Diligenzpflicht', 
heeft als begripsmatige vooronderstelling de afwezigheid van daadwerkelijke 
kennis van de inhoud van de norm. Culpa is, wezenlijk beschouwd, een kwestie van 
dwaling, en wel van onvergeeflijke, 'niet-verschoonbare', dwaling. Voor goed 
begrip van de culpa zullen wij ons dus over de dwaling moeten buigen. 
"Der Irrtum bezüglich des Strafgesetzes (ist) etwas fundamental Anderes als der 
über die Norm: der erstere ebenso unbeachtlich und gleichgültig als der zweite 
beachtlich und schwerwiegend". De enige dwalingssoort, die voor het strafrecht 
relevant is, betreft "den Irrtum über Tatumstände, also über rechtliche Eigenschaf-
ten des vom Täter begangenen Deliktes. Der Täter fasst seine Handlung anders auf, 
als der nichtirrende Gesetzgeber sie sieht: er subsumirt sie falsch unter das Gesetz". 
Bij gebruik van het woord 'Gesetz' in deze context moeten wij oplettend zijn, immers: 
"Für den Irrenden kommen dann aber nur zwei Gesetze in Betracht: die Norm und 
das Strafgesetz". De dwaling met betrekking tot strafmaximumverhogende c.q. 
-verlagende omstandigheden terzijde gelaten, is als "Gegenstand bedeutsamen 
Irrtums nur die deliktische Handlung, nicht aber ihre Rechts- und Straffolgen" te 
duiden. Aldus moet worden gezegd niet in strafrechtelijk relevante dwaling te 
verkeren hij die "seine Handlung dem Strafgesetz nicht oder falsch unterstell". 
Hoofdobject van de dwaling is de verhouding van de handeling tot de norm, waarij 
het verreweg zwaarste geval van dwaling is dat van "falschen Nichtunterstellung der 
verbotenen Tat unter die Norm, der sie unterfällt.".204 
Afsluitend kan met betrekking tot het begrip 'Fahrlässigkeit' worden gezegd: 
essentieel voor het bestaan ervan is steeds een dwaling ten aanzien van de 
subsumptie van de handeling onder de norm. "Lediglich als Entscheidungsgrund 
des für die Fahrlässigkeit stets unentbehrlichen Irrtums über mindestens ein 
Deliktsmerkmal kommt die ungenügende Vorprüfung in Betracht: sie erweist diesen 
Irrtum als einen unverzeihlichen, sowie das begangene Delikt als ein vermeidbares". 
Waar in dit verband wordt gesproken over 'ungenügende Vorprüfung', is uiteraard 
het niet-nakomen van wat eerder de 'Diligenzpflicht' werd genoemd in het 
geding.205 
202. Normen II, pag. 326. 
203. Normen II, pag. 327. 
204. "Der schwerste Irrtum über die Tat ist der über ihre Deliktsnatur, ihr Verboten- oder 
Nichtverbotensein - ein echter Irrtum über Tatumstände". -Normen I, pag. 91. 
205. Bovenstaande ontleend aan: Schuld, pag. 120 e.V.; Normen I, pag. 90 e.V.; Normen IV, 




Een blik op de visie van Von Liszt 
ILI HET RECHTSGOED (I) 
II.l.l Recht/rechtsorde/rechtsgoed 
Als uitgangspunt voor de weergave van de gedachten van Von Liszt wil ik nemen 
de passage uit zijn 'Lehrbuch' waarin hij spreekt over 'Das Strafrecht als 
Interessenschutz'.' Het recht, zo zegt hij, "ist um der Menschen willen da. Es 
bezweckt den Schutz menschlicher Lebensinteressen. Interessenschutz ist das Wesen 
des Rechts; der Zweckgedanke die das Recht erzeugende Kraft".2 Deze door het 
recht beschermde 'Interessen' noemen wij de 'rechtsgoederen'; "Rechtsgut ist das 
rechtlich geschützte Interesse. Alle Rechtsgüter sind Lebensinteressen, Interessen des 
einzelnen oder der Gemeinschaft. Nicht die Rechtsordnung erzeugt das Interesse, 
sondern das Leben; aber der Rechtsschutz erhebt das Lebensinteresse zum 
Rechtsgut. Persönliche Freiheit, Hausrecht, Briefgeheimnis waren, wie die Ur-
heber- und Erfinderrechte, Lebensinteressen, lang ehe sie durch die Verfas-
sungsurkunden gegen willkürliche Eingriffe der Staatsgewalt oder durch die 
Strafgesetze gegen Verletzung von Seiten einzelner sichergestellt wurden. Das 
Bedürfnis erzeugt den Schutz, und mit den wechselnden Interessen wechselt Zahl 
und Art der Rechtsguter".3 Deze 'Lebensinteressen' gaan dus aan de wet vooraf, zij 
komen voort uit het maatschappelijk leven zelf, ontstaan "durch die Lebens-
beziehungen der einzelnen untereinander, wie der einzelnen zu der im Staate 
organisierten Gesellschaft und umgekehrt. Wo Leben ist, da is Kraft, die nach freier 
Betätigung, nach ungehemmter Entfaltung und Gestaltung ringt". Om dit maat-
schappelijke krachtenspel te reguleren is er een, wat Von Liszt noemt, 'Friedensord-
nung' nodig "damit nicht der Krieg gegen alle entbrenne", een terreinafbakening 
waarbinnen de krachten geldend kunnen zijn. Deze 'Friedensordnung' komt tot 
uitdrukking in de rechtsorde, in "der Scheidung der berechtigten von den 
unberechtigten Interessen". De 'Lebensbeziehungen' worden aldus 'Rechtsbezie-
hungen', de 'Lebensinteressen' worden 'Rechtsgüter'. De rechtsorde "schafft, 
Rechte und Plfichten an bestimmte Voraussetzungen knüpfend, aus dem Lebensver-
hältnis das Rechtsverhältnis". Hiermee geraken we bij het terrein van de normen. 
"Gebietend und verbietend, ein bestimmtes Handeln oder Nichthandeln unter 
bestimmten Voraussetzungen vorzeichnend, sind die Normen der Rechtsordnung 
1. Lehrbuch, hoofdstuk II, par. 13. 
2. Lehrbuch, pag. 64. 
3. Lehrbuch, pag. 65. 
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der Schutzwall der Rechtsgüter. Der Rechtsschutz, den die Rechtsordnung den 
Lebensinteressen gewährt, ist Normenschulz". Aldus zijn, zo zegt Von Liszt, 
'rechtsgoed' en 'norm' aan te duiden als de beide grondbeginselen van het recht.4 
Nu zou echter de praktische waarde van het hier omschreven regulerende systeem 
dubieus blijven, wanneer niet tevens een middel werd gecreëerd om op de 
anderswillende druk te kunnen uitoefenen zich daaraan te conformeren. Dit middel 
is de dwang: "Urn seinen Zweck zu erfüllen, bedarf es (-das Recht-) der Kraft, 
welche den widerstrebenden Einzel willen niederbeugt. Hinter der Friedensordnung 
der Lebensbeziehungen steht die Staatsgewalt. Sie ist stark genug, ihren Normen 
Gehorsam zu erzwingen, der logischen Verknüpfung von Tatbestand und Rechts-
folge, wo es not tut, tatsächliche Herrschaft zu verschaffen. So tritt ein neues 
Moment in den Begriff des Rechts: der Zwang".5 In dit kader komt het strafrecht 
in het vizier: "ist die Aufgabe des Rechts überhaupt der Schutz menschlicher 
Lebensinteressen, so ist die eigenartige Aufgabe des Strafrechts der verstärkte 
Schutz besonders schutzwürdiger und besonders schutzbedürftiger Interessen 
durch Androhung und Vollzug der Strafe als eines den Verbrecher treffenden 
Übels".6 
II.2 НЕТ 'VERBRECHEN' 
II.2.1 Het 'Verbrechen' als 'rechtswidrige Handlung' 
"Das Verbrechen ist als Unrecht, wie das privatrechtliche Delikt, schuldhafte 
rechtswidrige Handlung", aldus Von Liszt. Gebruiken wij de term 'rechtswidrig', 
dan moeten wij ons daarbij voor ogen houden dat daaraan twee aspecten zitten, te 
weten dat van de formele, en dat van de materiële wederrechtelijkheid. Lezen wij de 
volgende uitleg van Von Liszt: 
"Formell rechtswidrig ist die Handlung als Übertretung einer staatlichen Norm, 
eines Gebotes oder Verbotes der Rechtsordnung"; 
" Materiell rechtswidrig" noemt hij die handeling, die gezegd kan worden "Angriff 
auf die durch die Rechtsnormen geschützten Lebensinteressen des einzelnen oder 
der Gesamtheit, mithin als die Verletzung oder Gefährdung eines Rechtsgutes" te 
zijn. 
4. Lehrbuch, pag. 65/66. 
5. Lehrbuch, pag. 66. 
6. Lehrbuch, pag. 67. "Die Strafe wird in den Dienst des Rechsgüterschutzes gestellt", aldus 
luidt een formulering van Von Liszt hieraangaande in zijn 'Der Zweckgedanke im Strafrecht', 
pag. 18. Het gaat hierbij om die rechtsgoederen, waarvan de aantasting volgens de Staat niet 
afdoende kan worden tegengegaan door het aan die aantasting verbinden van privaatrech-
telijke gevolgen ("Erfüllungszwang, Wiederherstellung, Entschädigung"). -Lehrbuch, pag. 
190. Vandaar het eerder genoemde bijzondere 'schutzbedürftige'. Met betrekking tot de straf 
spreekt hij in dergelijk verband ook wel van "Die Strafe als zweckbewusster Rechts-
güterschutz". -Zweckgedanke, pag. 29 e.v. 
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Uitgaande van het doel van de rechtsnormen, d.i. de 'Lebensinteressen zu 
schützen', geeft Von Liszt ter zake van zijn opvatting omtrent de betekenis van het 
begrip 'materiële wederrechtelijkeheid' de volgende toelichting:7 "Durch die 
sorgfältigste Abgrenzung der Lebensinteressen, die durch den ihnen gewährten 
Rechtsschutz zu Rechtsgütern erhoben werden, kann aber der Widerstreit der 
Interessen, die Kollision der Rechtsgüter, nicht völlig ausgeschlossen werden. Der 
Zweck des menschlichen Zusammenlebens, dessen Erreichung zu gewährleisten die 
letzte und höchste Aufgabe der Rechtsordnung bildet, verlangt, dass in einem 
solchen Widerstreite das minderwertige Interesse geopfert werde, wenn nur um 
diesen Preis das mehrwertige Interesse erhalten werden kann". 
De aantasting c.q. het in-gevaar-brengen van een rechtsgoed is dus slechts dan 
materieel wederrechtelijk te noemen, wanneer zulks de "Zwecken der das Zusam-
menleben regelnden Rechtsordnung widerspricht"; materieel rechtmatig is de 
aantasting c.q. in-gevaar-brenging wanneer en in zoverre zij "jenen Zwecken der 
Rechtsordnung und somit des menschlichen Zusammenlebens selbst entspricht". 
Dat de wetgever bepalend is voor de formele kant van het 'Unrecht', blijkt uit het 
bovenstaande zelf. In hoeverre oefent de wetgever echter invloed uit op de 
inhoudelijke kant ervan, d.i. op het materiële gehalte van het 'Unrecht'? Volgens 
Von Liszt is deze invloed er niet. 
De inhoudelijke kant van het 'Unrecht' is de wetgever voorgegeven: "Dieser 
materielle (antisoziale) Gehalt des Unrechts ist unabhängig von seiner richtigen 
Würdigung durch den Gesetzgeber. Die Rechtsnorm findet ihn vor, sie schafft ihn 
nicht". De konsekwentie van deze opvatting kan, in verband met het vorengaande, 
geen andere zijn dan dat de mogelijkheid wordt geaccepteerd dat de formele en de 
materiële wederrechtelijkheid elkaar niet altijd geheel dekken. Von Liszt aanvaardt 
deze mogelijkheid inderdaad.8 
Om een wat nader beeld te geven van situaties waarin volgens Von Liszt een op 
aantasting c.q. bedreiging van een rechtsgoed gerichte handeling toch het materiële 
onrechtsgehalte ontbeert, vermeld ik hier enkele van de door hem genoemde 
mogelijkheden. Rechtmatig is een zodanige handeling: 
- in geval van handelen conform een rechtsplicht, bijv. bij huiszoeking, inbeslag-
neming, executie van een strafvonnis; 
- wanneer wordt gehandeld krachtens, en binnen de grenzen van, een bijzondere 
legitimatie, bijv. bij aanhouding in geval van ontdekking op heterdaad, 
uitoefening van een tuchtrecht zoals door ouders ten opzichte van hun kinderen; 
7. Lehrbuch, pag. 139/140. 
8. Von Liszt merkt hierover onder meer op: „Formelle und materielle Rechtswidrigkeit können 
sich decken; sie können aber auch auseinanderfallen. Der Gesetzgeber kann sich täuschen: er 
gestattet, was materiell rechtswidrig ist; er verbietet, was materiell rechtmässig ist. Ein solcher 
Widerspruch zwischen dem materiellen Gehalt der Handlung und ihrer positiv rechtlichen 
Würdigung ist nicht zu vermuten; aber er ist nicht ausgeschlossen. Liegt er vor, so ist der Richter 
durch das Gesetz gebunden: die Korrektur des geltenden Rechts liegt jenseits der Grenzen 
seiner Aufgabe". -Lehrbuch, pag. 140. 
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- in geval een handeling gezegd kan worden "das angemessene Mittel zur 
Erreichung eines staatlich anerkannten Zweckes" te zijn, bijv. waar het gaat om 
chirurgische ingrepen9; 
- toestemming van de 'gelaedeerde'.10 
Een handeling kan dus rechtmatig zijn, "mag sie auch scheinbar den Tatbestand 
einer Straftat erfüllen"11, en zal alsdan "niemals unter den Begriff einer Straftat 
fallen".12 
Zonder dat het nodig lijkt daar verder op in te gaan, kan aan het zojuist vermelde 
nog worden toegevoegd dat naast de hier genoemde gevallen nog te wijzen is op de 
in de wet geregelde rechtvaardigingsgronden. 
9. Deze categorie van gevallen wordt door Von Liszt in drie groepen onderverdeeld. Het 
betreft: 
- "die vielbesprochenen Eingriffe in die körperliche Integrität, die, von Ärzten oder 
Nichtärzten, zu Heilzwecken, aber auch zu diagnostischen, kosmetischen oder wissenschaft-
lichen Zwecken, vorgenommen werden. Aus den staatlichen Veranstaltungen (der Unter-
richtsverwaltung wie der Gesundheitspflege) ergibt sich, dass der Staat die Erhaltung und 
Wiederherstellung der Gesundheit als berechtigten Zweck anerkennt und fördert. Die zur 
Erreichung dieses Zweckes nach den Regeln der Hygiene und der Heilkunde vorgenom-
menen Handlungen (Körperverletzungen, Nötigungen, Freiheitsentziehungen) sind daher 
rechtmässig, mögen sie gelingen oder (ein Fall, der meist übersehen wird) misslingen..."; 
- de groep van gevallen waartoe onder meer gerekend kunnen worden "die Erhaltung des 
Lebens der Mutter durch Bewirkung einer Frühgeburt"; vivisectie, voorzover zij de grenzen 
van de eisen der wetenschappelijke methode niet overschrijdt en niet nodeloos wreed is; de 
rituele besnijdenis bij Joden (welke "durch deren Anerkennung als Religionsgesellschaft mit 
anerkannt" is), alsook, "von besonderen Bestimmungen abgesehen, das Schächten der 
Tiere"; 
- de groep van overige gevallen van "staatliche Zulassung",, "staatliche Erlaubnis", 
bijvoorbeeld: "Aus der staatlichen Zulassung eines Gewerbes folgt, dass die mit dem 
regelmässigen Betriebe verbundenen Gefährdungen nicht rechtswidrig sind"; "Die staat-
liche Genehmigung einer Lotterie oder einer Ausspielung...macht es unmöglich, das 
Vertreiben oder Ankaufen der Lose als Delikt zu behandeln". 
Lehrbuch, pag. 153-155. 
10. In verband met de "Einwilligung des Verletzten" merkt Von Liszt onder meer op dat de 
wederrechtelijkheid van de schendende handeling door bedoelde toestemming slechts in 
zoverre wordt uitgesloten, "als die Rechtsordnung dem Träger des Rechtsgutes die Ver-
fügungsgewalt über dieses eingeräumt hat und eine ernstliche Verfügung des geistesgesunden 
Verfügungsberechtigten vorliegt. Die Rechtsordnung versagt die Verfügungsgewalt, wenn sie 
dem betreffenden Rechtsgute eine über die Person seines Trägers hinausreichende Bedeutung 
beiliegt." Of dit laatste het geval is, is een vraag waarop het antwoord niet slechts aan de 
'Verbrechenstatbestände' ontleend kan worden, maar aan de gehele samenhang van de 
wettelijke bepalingen. Onjuist is het, aldus Von Liszt, om hier algemene principes op te stellen 
of privaatrechtelijke gezichtspunten aan te wenden. 
Lehrbuch, pag. 155. 
11. Lehrbuch, pag. 141. 
12. Lehrbuch, pag. 153. 
52 
11.2.2 Het 'Verbrechen' als 'strafbares Unrecht' 
"Verbrechen ¡st das vom Staate mit Strafe bedrohte Unrecht". Door de straf als 
rechtsgevolg onderscheidt zich het 'Verbrechen' als 'das peinliche Unrecht' van de 
andere 'Unrecht'-soorten.13 
In het bovenstaande werd al even aangestipt dat de straf, in de visie van Von Liszt, 
is te duiden als 'zweckbewusster Rechtsgüterschutz'. De straf "wird in den Dienst 
des Rechtsgüterschutzes gestellt"14, waarbij het dan gaat om die rechtsgoederen, die 
bijzonder beschermingswaard en bijzonder beschermingsbehoeftig zijn. Wanneer 
Von Liszt zich thans opnieuw de vraag stelt wanneer de Staat het middel van de 
wettelijke strafbedreiging hanteert, luidt zijn antwoord: "überall da..., wo ihm die 
privatrechtliche...nicht auszureichen scheint, um das Unrecht einzudämmen". Dit 
doet zich bijvoorbeeld voor wanneer, zoals bij diefstal en dergelijke, de dader 
doorgaans onvoldoende solvabel is om aan een schadevergoedingsplicht te voldoen, 
of wanneer, zoals bijvoorbeeld bij doodslag, een privaatrechtelijke schadeloosstel-
ling in geen verhouding staat tot het onrecht dat is geschied, of, nog een andere 
situatie, wanneer de rechtsorde aan het aangetaste rechtsgoed een bijzonder hoge 
waarde hecht en bijgevolg de aantasting ervan op bijzonder indringende wijze wil 
afkeuren, of, tenslotte, wanneer de frekwentie van de aantasting, het hand over hand 
toenemen van bepaalde strafbare feiten, de behoefte doet groeien door strenge 
strafbedreigingen een adekwaat tegenwicht te creëren.15 
Wil de Staat tot bestraffing gelegitimeerd zijn, dan zal er, zo bleek ons in het 
vorengaande, in ieder geval sprake moeten zijn van een "Begehung der mit Strafe 
bedrohten, schuldhaften, rechtswidrigen Handlung". In een aantal gevallen wordt 
echter meer geëist. Het gaat alsdan om situaties waarin de wetgever het intreden van 
de strafbedreiging afhankelijk heeft gemaakt van het "Vorliegen äusserer, von der 
rechtswidrigen Handlung selbst unabhängiger, zu ihr hinzutretender Umstände 
(Bedingungen der Strafbarkeit i.e.S.)". Het betreft hier hetgeen bij ons de 
'bijkomende voorwaarden voor strafbaarheid' wordt genoemd.16 
13. Lehrbuch, pag. 189. 
14. Der Zweckgedanke ¡m Strafrecht, pag. 18. zie ook hierboven, par.II.1. 
15. Lehrbuch, pag. 190. 
Tegen deze achtergrond komt Von Liszt tot de volgende inhoudelijke begripsbepaling ter 
zake van het 'Verbrechen': "Verbrechen ist mithin, inhaltlich bestimmt, der für die gegebene 
Rechtsordnung nach Ansicht des Gesetzgebers besonders gefährliche Angriff auf rechtlich 
geschützte Interessen". 
16. Lehrbuch, pag. 191, waarbij Von Liszt verwijst (noot 3, pag. 191) naar Binding, Normen 
I, pag. 232. 
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II.2.3 Het 'Verbrechen' als 'schuldhafte Handlung' 
"Wie das privatrechtliche Delikt ist auch das kriminelle Unrecht schuldhafte 
Handlung". Niet alleen objectie/moet het gevolg op de uitvoering van het wilsbesluit 
van de dader teruggevoerd kunnen worden; ook subjectief "muss die Verknüpfung 
gegeben sein in dem Verschulden des Täters".17 Hanteren wij in dit kader de term 
'Schuld', dan kunnen wij daaraan twee zijden onderkennen: een formele zijde, en een 
materiële. Formeel gezien is het begrip 'Schuld' te duiden als "die Verantwortlich-
keit für die begangene rechtswidrige Handlung".18 Wordt door het schuldoordeel 
de dader voor zijn daad formeel verantwoordelijk gesteld, d.i. wordt hem aldus zijn 
handeling toegerekend, dan ligt daarin noodzakelijkerwijs een vooronderstelling 
besloten, aldus Von Liszt, namelijk die van een subjectieve relatie tussen daad en 
dader. Laatstgenoemde relatie vormt hetgeen door Von Liszt wordt aangeduid als 
schuld in materiële zin, door hem gedefinieerd als "der aus der begangenen Tat 
erkennbare Mangel der für das gesellschaftliche Zusammenleben erforderlichen 
sozialen Gesinnung".19 
Wanneer wij spreken over de in het schuldoordeel gelegen toerekening, dan 
hebben wij daarbij dus twee dingen op het oog: 
- "Die Zurechnungsfähigkeit (Schuldfähigkeit) des Täters", en 
- "Die Zurechenbarkeit der Tat". 
De 'Zurechnungsfähigkeit' in de hier bedoelde zin is gegeven met die psychische 
toestand van de dader, die hem de mogelijkheid biedt tot sociaal gedrag, d.i. met zijn 
ontvankelijkheid voor de normen het sociale gedrag betreffende. Wat hier met 
'normen' wordt bedoeld, reikt verder dan alleen de 'rechtsnormen'. Het gaat hier, 
aldus Von Liszt, om gedragsnormen "mögen diese den Gebieten der Religion, der 
Sittlichkeit, der Klugheit usw. oder dem Gebiete des Rechts angehören".20 Slechts 
in zoverre de 'Fähigkeit zu sozialem Verhalten' voorhanden is, kan antisociaal 
gedrag op rekening van de schuld geschreven worden.21 Uitgangspunt terzake van 
de 'Zurechnungsfähigkeit' vormt hierbij de 'geistig reife und geistig gesunde Mensch 
bei ungetrübtem Bewusstsein', zodat wij in dit verband ook wel kunnen spreken van 
de "normale Determinierbarkeit" van het handelend subject door de sociale 
gedragsnormen.22 "Normaler Inhalt und normalmotivierende Kraft der Vorstel-
lungen machen....das Wesen der Zurechnungsfähigkeit aus".23 Naast deze in-
houdelijke bepaling van het begrip 'Zurechnungsfähigkeit', wordt door Von Liszt 
voorts een zuiver formele gegeven, zodat, zo zegt hij, duidelijk wordt waar wij dit 
begrip ten opzichte van de andere begrippen in de rechtsleer moeten plaatsen. Hij 
17. Lehrbuch, hoofdstuk III, par.36, pag. 157 e.v. 
18. Von Liszt merkt ter verduidelijkt op: "Das Schuldurteil spricht also zunächst die auf die 
begangene Tat gesetzte Unrechtsfolge aus und knüpft diese an die Person des Unrechttäters." 
-Lehrbuch, pag. 157. 
19. Lehrbuch, pag. 157/158. 
20. Lehrbuch, pag. 158. 
21. Lehrbuch, pag. 163 resp. 158. 
22. Lehrbuch, pag. 163. 
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spreekt in dit verband van 'Zurechnungsfähigkeit' als "strafrechtliche Hand-
lungsfähigkeit, d h als die Fàhigkeit zu strafrechtlich relevanten, die strafrechtliche 
Unrechtsfolge nach sich ziehenden Handlungen".24 
"Ohne Zurechnungsfàhigkeit ist Schuld und damit Verbrechen unmöglich" 
Steeds wanneer er zich een geval voordoet van 'Zurechnungsunfahigkeit', zal de 
door de 'Zurechnungsunfahige' veroorzaakte rechtsschending bij gevolg niet als 
'strafbaar feit' kunnen worden betiteld Dit heeft konsekwenties op het vlak van de 
deelneming· strafbare deelneming van derden is dan immers per definitie uit-
gesloten Maar, zo voegt Von Liszt daar aan toe: "Wohl., können dritte Personen als 
Selbsttater zur Verantwortung gezogen werden" 25 
Waaraan kan terzake van de 'Zurechnungsunfahigkeit' zoal worden gedacht9 
Von Liszt noemt drie hoofdcategorieën, te weten: 
- "Bei fehlender geistiger Reife"; 
- "Bei fehlender geistiger Gesundheit"; 
- "Bei hochgradiger Trübung des Bewusstseins".26 
Eerder in deze paragraaf zagen wij dat in de visie van Von Liszt de in het 
schuldoordeel gelegen toerekening twee dingen omvat, te weten de 'Zurech-
23 Ter verduidelijking citeer ik de volgende passage "Die Zurechnungsfahigkeit setzt 
voraus, dass die Psyche des Täters über den zur sozialen Vollwertigkeit erforderlichen 
Reichtum an Vorstellungen verfügt, dass die Verknüpfung der Vorstellungen in normaler 
Weise und mit normaler Geschwindigkeit erfolgt, dass die Gefuhlsbetonung der Vorstellungen 
und damit die motivierende Kraft der allgemeinen, rechtlichen, sittlichen, religiösen usw 
Normen den Erfordernissen eines geregelten Zusammenlebens der Menschen entspricht, dass 
Richtung und Starke der Willensimpulse nichts wesentlich Abnormes bietet Denn da wir nur 
aus unserm Bewusstsein auf das der andern Menschen schliessen, aus unsrer Reaktionsweise 
die der übrigen vorherberechnen können, ist die Ähnlichkeit des andern mit uns, seine 
Übereinstimmung mit dem aus unsrer Erfahrung abstrahierten Typus, Voraussetzung der 
Zurechnung " -Lehrbuch, pag 162/163 
24 Lehrbuch, pag 163 
25 Lehrbuch, pag 165 
26 "Der Mangel der geistigen Reife" kan verschillende oorzaken hebben Von Liszt noemt 
'Strafunmundigkeit' ('Kindheit', d ι kinderen die de leeftijd van twaalf jaren nog niet hebben 
bereikt, en "Jugendliche Alter", d ι de leeftijd van twaalf tot achttien jaar, voorzover althans 
de "Prüfung der zur Erkenntnis der Strafbarkeit der begangenen Tat erforderlichen Einsicht" 
negatief uitvalt), en 'Entwicklungshemmung', waarvan hij о m de aangeboren doofstomheid 
als voorbeeld noemt Ter zake van de 'Zurechnungsfähigkeit' in geval van "Fehlen der geistiger 
Gesundheit" worden door Von Liszt onder meer genoemd de eigenlijke zogenaamde 
geestesziekten, ontwikkelingsstoornissen (bijv zwakzinnigheid), degeneratie van de geest-
vermogens bij ouderdom, verder "körperliche Krankheiten im engern Sinne, welche mit 
geistigen Störungen verbunden sind (Fieberdehrien, Nervenkrankheiten)", en ziekelijke 
storing van de geestvermogens van voorbijgaande aard (intoxicatietoestanden e d ) 
De laatstgenoemde categorie betreft de "hochgradige Trübung des Bewusstseins, durch 
welche die Verknüpfung des äusseren Vorgange mit dem Selbstbewusstsein nur unvollkom-
men sich vollzieht, die regelmassige Bestimmbarkeit durch Vorstellungen gestort, die 
Zurechnungsfahigkeit mithin ausgeschlossen wird" Hierbij kan worden gedacht aan de 
toestand van flauwte of bewusteloosheid, van slaap, slaapdronken-zijn, hypnotische suggestie, 
dronkenschap 
Lehrbuch, pag 166-169 
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nungsfähigkeit des Täters' en de 'Zurechenbarkeit der Tat'. Na vorengaande 
uitweiding met betrekking tot de eerstgenoemde component thans nog een enkel 
woord over de 'Zurechenbarkeit der Tat'. Of een handeling aan de dader kan 
worden toegerekend is afhankelijk van het inzicht van de dader in de antisociale 
strekking ervan, waarbij de term 'inzicht' niet slechts moet worden opgevat als 
positief weten, maar óók als mede omvattende het niet-weten-maar-behoren-te-
weten: "Die Zurechenbarkeit der Tat.Jst gegeben, wenn der Täter entweder die 
antisoziale Bedeutung seines Verhaltens gekannt hat oder wenn er sie hätte kennen 
können und sollen". Hiermee geraken wij op het vlak van de beide schuldvormen 
'Vorsatz' en 'Fahrlässigkeit'. 
Tot slot hier nog een aantekening met betrekking tot het begrip 'Schuld' in 
verband met de wilsvrijheid. Het begrip 'Schuld', verstaan in de zin als bovenom-
schreven, is geheel onafhankelijk van de hypothese van de wilsvrijheid, aldus Von 
Liszt. De 'Schuld' "verlangt nichts als die unbestreitbare und unbestrittene 
Voraussetzung, dass alles menschliche Verhalten durch Vorstellungen, mithin auch 
durch die allgemeinen Vorstellungen der Religion, der Sittlichkeit, des Rechs usw. 
bestimmt (determiniert) und bestimmbar sei".27 Spreken wij bijvoorbeeld over een 
ziekelijke storing der geestvermogens, de uitsluiting van iemands vrije wilsbepaling 
ten gevolge hebbend, dan wordt met dit laatste ook hier niets meer bedoeld dan de 
"normale Bestimmbarkeit durch Vorstellungen".28 
ІІ.З НЕТ RECHTSGOED (II) 
Von Liszt omschrijft de rechtsgoederen als "jene Interessen, welche rechtlichen 
und zwar strafrechtlichen Schutz durch die Gesetzgebung geniessen".29 Op de keper 
beschouwd is het rechtsgoed als object van die rechtsbescherming altijd het 
"menschliche Dasein in seinen verschiedenen Ausgestaltungen". Dit 'menschliche 
Dasein' is het rechtsgoed bij uitstek, d.w.z. "der Kern aller rechtlich geschützten 
Interessen". Nu presenteert zich dit 'menschliche Dasein' in tweeërlei gestalte, n.l. 
enerzijds als het "Dasein des als Einzelwesen betrachteten Menschen", en anderzijds 
als het "Dasein des einzelnen in der Gesamtheit der Rechtsgenossen". Hiervan 
uitgaande, zal ter zake van de delicten onderscheid te maken zijn tussen die welke 
strekken tot aantasting van de 'Rechtsgüter des einzelnen" en die welke de 
'Rechtsgüter der Gesamtheif aantasten. Met betrekking tot de eerstgenoemde 
categorie kan een onderverdeling in vier groepen delicten worden gemaakt, te 
weten: 
1. 'Verbrechen gegen Leib und Leben'; 
2. 'Verbrechen gegen unkörperliche Rechtsgüter'; 
3. 'Verbrechen gegen Urheber- und Erfinderrechte'; 
27. Lehrbuch, pag. 158. 
28. Lehrbuch, pag. 168. 
29. Lehrbuch, Besonderer Teil, Die einzelnen Verbrechen und ihre Bestrafung, Par. 79, 
Übersicht des Systems, pag. 298 e.v. 
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4. 'Verbrechen gegen Vermögensrechte'. 
Het gemeenschappelijke van deze delicten is dat zij alle gericht zijn tegen de 
"ungestörte Betätigung des Einzelwesens Eigenart", welke 'ungestörte Betätigung' 
door Von Liszt "das oberste Rechtsinteresse des einzelnen, das Rechtsgut desselben" 
werd genoemd. Behoeven de groepen 1,3 en 4 m.i. geen verdere toelichting, ter zake 
van groep 2 lijkt me een nadere uitleg wel gewenst. Waarin de 'unkörperliche 
(immaterielle) Rechtsgüter' waartegen de tot deze groep behorende delicten zich 
richten bestaan, wordt door Von Liszt in 7 punten bijeengebracht. Het gaat om: 
- 'Die persönliche Geltung im Kreise der Rechtsgenossen (die Ehre)'; 
- 'die persönliche Freiheit'; 
- 'die freie Verfügung über den eigenen Leib im geschlechtlichen Verkehr 
(Geschlechtsehre) sowie die Wahrung des sittlichen Gefühls'; 
- 'die Familienrechte'; 
- 'die ungestörte Betätigung des religiösen Lebens'; 
- 'das freie Schalten und Walten in Haus und Hof (Hausrecht) sowie die Wahrung 
des persönlichen und geschäftlichen Lebens vor unberufenem Eindringen 
(Briefgeheimnis usw.)'; 
- 'das Bewusstsein, in allen Richtungen der Betätigung des Schutzes der Frie-
densordnung gewiss sein zu dürfen (Rechtsfrieden)'. 
Het 'normaaltype' van de tot deze eerste categorie behorende delicten bestaat 
hierin, dat de delictueuze handeling rechtstreeks tegen het beschermde rechtsgoed 
'des Einzelnen' is gericht. Hiernaast is echter nog te wijzen op een eveneens tot deze 
categorie te rekenen groep van strafbare feiten die zich van de overige, zojuist 
genoemde, niet onderscheiden door een verschil in 'Angriffsobjekt', maar "durch 
die Art, insbesondere durch das Mittel". 
Von Liszt noemt in dit verband onder meer de zgn. gemeengevaarlijke delicten, 
en valsemunterij.30 
De tweede categorie van delicten betrof die welke zijn gericht tegen de 
'Rechtsgüter der Gesamtheit'. Drie groepen worden hier onderscheiden, te weten: 
1. 'Verbrechen gegen den Staat (die politischen Verbrechen)'; 
2. 'Verbrechen gegen die Staatsgewalt'; 
3. 'Verbrechen gegen die Staatsverwaltung'31; 
30. Von Liszt merkt m.b.t. deze groep van strafbare feiten onder meer op: "Indem der Staat 
diese Handlungen mit Strafe bedroht und dadurch eine Gruppe eigenartige Vergehungen 
schafft, stempelt er nicht etwa neue, bisher nicht vorhandene oder nicht geschützte Interessen 
zu neuen Rechtsgütern, sondern er vervollständigt die Rüstkammer der Waffen zum Schutze 
längst vorhandener und längst wenn auch ungenügend geschützter Interessen." 
Lehrbuch, pag. 301. 
31. De indeling in de drie hier genoemde groepen is Von Liszt ingegeven door de volgende 
gedachte: 
"Die Gesamtheit wird uns dargestellt durch den Slaat ah solchen; die Betätigung, die Arbeit 
der Gesamtheit durch die schützende und fördernde Staatsverwaltung. Aber auch die Kraft, 
welche das Ganze zusammenhält und die einzelnen Glieder in Bewegung setzt: die 
Staatsgewalt als solche wie in ihren Organen bedarf des rechtlichen Schutzes.". 
- Lehrbuch, pag. 301. 
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II.4 OPZET EN WEDERRECHTELIJKHEID 
Hierboven, in paragraaf II.2.1, zagen wij welke betekenis door Von Liszt aan het 
'Verbrechen' als 'rechtswidrige Handlung' werd gegeven. In paragraaf II 1.2.3, 
handelend over het 'Verbrechen' als 'schuldhafte Handlung', zagen wij onder meer 
dat in de visie van Von Liszt zonder 'Schuld' een "Verbrechen unmöglich" is. Thans 
komt de vraag aan de orde of door Von Liszt voor de realisering van een strafbaar 
feit bij het handelend subject kennis van de wederrechtelijkheid wordt geëist. Het 
antwoord op deze vraag zal moeten worden ontleend aan hetgeen Von Liszt onder 
het begrip 'Vorsatz' verstaat. 
Het begrip 'Vorsatz' wordt door Von Liszt gedefinieerd als "die die Wil-
lensbetätigung begleitende Kenntnis der sämtlichen zum gesetzlichen Tatbestande 
gehörenden Tatumstände".i2 De 'Mangel sozialer Gesinnung' bij de dader mani-
festeert zich door het feit dat de dader handelt in weerwil van zijn kennis van de 
antisociale betekenis van zijn daad, dat dus zijn kennis hem er niet van weerhouden 
heeft de daad te begaan. Aldus kan worden gezegd tot het opzet-begrip te behoren: 
- "Die Vorstellung der Tat als eines Vorganges der Sinnenwelt oder die Kenntnis 
der 'Tatumstände'"; 
- "Die Kenntnis der antisozialen Bedeutung der Tat; im Sinne des geltenden Rechts 
die Subsumption der Tat unter das Gesetz, der Tatumstände unter die Tat-
bestandsmerkmale". 
De 'Vorstellung' als genoemd in het eerste vereiste, omvat het volgende: 
- de voorstelling van de 'Willensbetätigung' zelf, alsmede van de omstandigheden 
waaronder deze tot stand komt; 
- het vooruit-zien van het gevolg; 
- de voorstelling van het causale verloop bij de commissie-delicten, van het 
niet-verhinderen van het gevolg bij de omissie-delicten. 
Binnen deze 'Vorstellung' zijn een aantal schakeringen denkbaar, te weten: 
oogmerk, zekerheidsbewustzijn ( = "direkter Vorsatz") en voorwaardelijk opzet. 
De eisen, tot hiertoe geformuleerd, hebben betrekking op de 'feitelijke' kant van 
de handeling, zien nog niet op het inzicht in de aan de handeling gehechte 
waardering. Nu wij ons bezighouden met een bepaling van het opzet-begrip in het 
kader van het strafrecht, ligt het voor de hand hierbij het wezenlijk kenmerk van de 
strafrechtelijk relevante handeling te betrekken, d.i. voor Von Liszt de anti-sociale 
strekking ervan, immers "erst durch die Beziehung, die antisoziale Bedeutung der 
Tat erlangt der Vorsatzbegriff im strafrechtlichen Sinne seine abschliessende 
Bestimmung". 
32. Lehrbuch, par.39, pag. 169 e.v. 
33. Ten aanzien van de vraag waarom dit zo is, merkt Von Liszt op: "Das mag durch den 
Gedanken gerechtfertigt werden, dass durch die feste Umschreibung der mit Strafe bedrohten 
Tatbestände die, im Einzelfalle vielleicht gefährliche Untersuchung des antisozialen Charak-
ters der Tat überflüssig gemacht werden soll". 
- Lehrbuch, pag. 173/174. 
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Essentieel voor het strafrechtelijk opzet-begrip is dus "das Bewusstsein des Täters, 
dass seine Tat verletzend oder gefährdend in rechtlich geschützte Interessen, sei es 
eines einzelnen, sei es der Gesamtheit, eingreifft". Nu evenwel het geldende recht een 
ander standpunt heeft ingenomen door het bewustzijn van de dader te eisen, dat zijn 
daad onder de 'Tatbestand' van een strafbare handeling valt33, moeten wij dit 
gegeven in onze begripsbepaling verdisconteren, hetgeen tot het volgende resultaat 
leidt: "Vorsatz ist die Kenntnis der zum gesetzlichen Tatbestande gehörenden 
Tatumstände". Aldus behoort tot het opzet ook de kennis van de 'sämtliche 
Tatbestandsmerkmale', alsmede de 'richtige Subsumption der Tatsachen unter das 
Gesetz'.34 
Een en ander betekent overigens niet, alsdus Von Liszt, dat de dader ook inzicht 
moet hebben gehad in de wederrechtelijkheid van zijn gedrag. In het kader van het 
begrip 'Zurechnungsfähigkeit' kwam, waar werd gesproken over de 'normale 
Determinierbarkeit', al naar voren dat men zich bij zijn handelwijze moet laten 
leiden door zijn inzicht in de sociale normen. Wanneer nu, in verband met de 
onderhavige kwestie, kan worden opgemerkt: "Nicht auf die Erkenntnis der 
Rechtswidrigkeit, sondern auf die motivierende Kraft der erkannten sozialen 
Normen kommt es an"35, brengt Von Liszt daarmee tot uitdrukking dat zijns inziens 
voor wat betreft het opzet-begrip kan worden afgezien "von der rechtlichen 
Wertung der Handlung, also von ihrer Rechtswidrigkeit". "Bewusstsein der 
Rechtswidrigkeit (ist) zum Begriff des Vorsatzes grundsätzlich nicht erforderlich".36 
Hiermee is het antwoord op de in het begin van deze paragraaf gestelde vraag 
gevonden: Von Liszt opteert voor een (in onze termen) kleurloos opzet - begrip. 
34. Ter verduidelijking merkt Von Liszt op: 
"Der Täter muss wissen, dass die von ihm entwendete Sache eine fremde, das gefälschte 
Schriftstück eine Urkunde, die von ihm beförderte Handlung Unzucht ist. Das sind aber alles 
Verbrechensmerkmale, die nicht mehr der Handlung als sinnfälligem Ereignis, sondern ihrer 
rechtlichen Bedeutung angehören". 
- Lehrbuch, pag. 174. 
35. Lehrbuch, pag. 163, noot 1. 




Aantekeningen met betrekking tot enkele 
aspecten uit de opvattingen van Binding en 
Von Liszt, in het bijzonder in verband met 
het 'rechtsgoed' 
Wanneer Von Liszt, zoals hierboven reeds werd weergegeven, "die Normen der 
Rechtsordnung der Schutzwall der Rechtsgüter" noemt, tekent hij daarbij het 
volgende aan: "Mein Ausgangspunkt in Beziehung auf die allgemeine Rechtslehre 
ist mithin derselbe wie derjenige Bindings. Aber sofort trennen sich unsere Wege. 
Binding hat...ohne dem Rechtsgute, dessen Schutz zu dienen die Norm berufen ist, 
weitere Beachtung zu schenken, in durchaus einseitiger und willkürlicher Weise den 
Begriff der Norm zum Angelpunkte des ganzen strafrechtlichen Systems gemacht... 
Der Grundfehler der Normentheorie liegt in der rein formalistischen Auffassung 
des Delikts als einer Verletzung der Gehorsamspflicht..., wobei die Richtung des 
Verbrechens gegen die Lebensbedingungen der rechtlich geordneten Menschen-
gemeinschaft völlig in den Hintergrund tritt".1 Ook anderen dan Von Liszt hebben 
Binding een dergelijk verwijt van formalisme gemaakt. Zo bijvoorbeeld Liepmann, 
die aan de 'Delikts-'definitie van Binding, dat de "Verletzung dieses subjektiven 
Rechtes auf Botmässigkeit die einzige s.g. Rechtsverletzung (ist), die allen Delikten 
wesentlich ist"2, deze gevolgtrekking verbond: "Wenn die Verletzung der Ge-
horsamspflicht die einzige, allen Delikten wesentliche Eigenschaft sein soll, so kann 
den übrigen Qualitäten, und damit auch der materiellen Seite nur eine für das 
strafbare Unrecht überhaupt unwesentliche Bedeutung zugesprochen werden".3 
Is een dergelijke kritiek terecht? Is het inderdaad waar, dat Bindings 'Delikts'-
begrip niet slechts 'mede' van een formalistische opstelling getuigt, doch 'rein' 
formalistisch van aard is? Treedt bij Bindings opvatting „die Richtung des 
Verbrechens gegen die Lebensbedingungen der rechtlich geordneten Menschen-
gemeinschaft" werkelijk 'völlig' op de achtergrond? Het antwoord op deze vragen 
moet m.i. ontkennend zijn, en het lijkt welhaast onnodig om uit hetgeen in het 
bovenstaande reeds over Bindings opvattingen aan de orde kwam hier opnieuw 
fragmenten te lichen ter illustratie van de duidelijke aanwezigheid van aan 
bovenvermelde kritiek tegengestelde tendenzen in de theorie van Binding, van een 
bij voortduring juist wèl wijzen op wat bij Von Liszt 'die Lebensbedingungen der 
rechtlich geordneten Menschengemeinschaft', en bij Binding 'Bedingungen gesun-
den Lebens der Rechtsgemeinschaft' = rechtsgoederen heet. "Unbestreitbar 
1. Lehrbuch, pag. 66, noot 2. 
2. Zie boven, par.l.5.2.1. 
3. Citaat ontleend aan Trapman, Kritische uiteenzettingen..., pag. 177. 
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verlangt kein vernünftig Gesetz den Gehorsam um seiner selbst Willen...kein Verbot 
kann anders ergehen als in Hinblick auf die Folgen der untersagten Handlung für 
das Rechtsleben"4; het motief voor de norm is te vinden in de werking van de 
verboden handeling, in haar voor het rechtsleven nadelige gevolgen5; het enige doel 
van de normen is "bestimmte Handlungen wegen ihrer rechtsschädlichen Natur 
oder Wirkung zu verbieten, andere wegen ihrer Unentbehrlichkeit anzubefehlen". 
"In der Schale des Ungehorsams birgt sich eine Gutsverletzung als Kern"; en met 
betrekking tot de 'qualifizirte Delikte' voorts onder meer: "von den beiden 
Bestandteilen des Deliktsmomentes in diesen Delikten trifft der Ungehorsam das 
Recht weit weniger empfindlich als die Verletzung der Rechtsfuter". Het is slechts 
een greep uit de vele passages betrekking hebbende op Bindings 'Delikts'-begrip, 
die reeds de revue passeerden, en die er telkens weer opnieuw blijk van gaven dat 
Binding behalve voor de formele kant van het 'Delikt' wel degelijk oog heeft gehad 
voor de materiële zijde ervan. Natuurlijk kan niet worden ontkend dat Binding het 
'Delikt' definieerde als "die schuldhafte Missachtung des öffentlichen Rechtes auf 
Botmässigkeit", en dat hij daarbij de "Verletzung dieses subjektiven Rechtes auf 
Botmässigkeit die einzige s.g. Rechtsverletzung, die allen Delikten wesentlich ist" 
noemde. Maar wat hierbij niet over het hoofd mag worden gezien is, dat hij zélf 
hierover reeds opmerkte dat het hier een 'Formal-Definition' betreft, zodat deze dan 
ook alleen maar als zodanig mag worden begrepen. Nu de geciteerde kritiek van 
Von Liszt niet op Bindings 'Delikts-Definition' was gericht, maar op diens 
'Auffassung des Delikts', is het wellicht van belang hiermee rekening te houden. En, 
sprekende over 'Delikts'-opva/fi'ng, zal men toch niet mogen nalaten het oog tevens 
te richten op de plaats die het begrip naar het oordeel van de bekritiseerde schrijver 
in grote verband inneemt, omdat daaruit immers indicaties kunnen zijn afte leiden 
over de eigenlijke opvatting die de schrijver ten aanzien van de betekenis van het 
begrip aan de dag legt. Dat wil hier concreet zeggen dat wij het begrip 'Delikt' 
moeten plaatsen in de reeks van begrippen waarin Binding het zelf heeft geplaatst. 
Kijken wij daarvoor kort terug naar het voorafgaande, dan zien wij: 'Delikt' is 
'Unterart' van het 'Unrecht', waarbij met betrekking tot het 'Unrecht' als 
'Verletzung subjektiven Rechts' wordt opgemerkt dat "es keinen einheitlichen 
Tatbestand dessselben (giebt) sondern soviel Unrechtsarten als Arten subjektiver 
Rechte". Deze 'veelsoortigheid' is ook op het vlak van de 'Delikte' zichtbaar. Want 
ook al vormt het 'Delikt' in zoverre een "fest geschlossene Art des Unrechts", dat 
steeds als karakteristiek kan worden aangeduid dat "sein Angriffsobjekt ist das 
Recht auf Botmässigkeit, dessen Garantiegesetz die Norm", dan moet toch worden 
gezegd dat "der gleiche Rahmen der Unbotmässigkeit...sich...mit sehr verschieden-
artigem Inhalte" vult. Hoezeer het bij deze 'Inhalte' om de rechtsgoederen gaat, is 
reeds voldoende aan de orde gekomen in de paragrafen 1.4.1 en 1.4.2 Aldus laat zich 
verstaan wat Binding met zijn 'Formal-Definition' heeft bedoeld: als zich op het 
vlak van de inhoud-zijde van de norm, en dus ook op het vlak van de 
4. Normen I, pag. 397/398. Zie boven, par.I.5.4.2.5. 
5. Zie boven, par.1.4.1. 
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'Angriffsobjekte' van de 'qualifizierte Delikte', een rijkelijk gevarieerde aanblik 
vertoont, en als wij desalniettemin zoeken naar één uniforme eigenschap, één 
eigenschap die 'allen Delikten wesentlich ist', zijn wij dan niet gedwongen om maar 
geheel af te zien van de inhoud-zijde van de norm, om vervolgens te rade te gaan 
bij datgene wat zich aan de vorm-zijde laat zien, zodat wij wel moeten uitkomen bij 
de gemeenschappelijk eigenschap dat elke normschending, elk 'Delikt' dus, een 
schending van het gehoorzaamheidsrecht inhoudt? En welk reëel bezwaar kan hier 
nu tegen worden ingebracht, wanneer wij ons van meet af aan van de beperktheid 
van een dergelijke definitie bewust zijn, wanneer wij zelf zeggen hiermee slechts een 
'Formal-Definition' te hebben gegeven? Een kritiek als geformuleerd door 
Liepmann, en ten onzent onderschreven door bijv. Trapman6, lijkt mij dan ook niet 
terecht. Wordt gesproken over 'die Verletzung der Gehorsamspflicht' als 'die 
einzige, allen Delikten wesentliche Eigenschaft', dan moet de klemtoon daarbij niet 
gelegd worden op het 'einzige', maar op het 'allen'. Tenslotte: voor wat de -in 
Bindings visie- 'Richtung des Verbrechens' betreft, volsta ik, na verwijzing naar 
hoodstuk I, paragraaf 5.4.2.4, met te attenderen op deze uitspraken: "der Angriff auf 
das Rechtsgut" is "das gemeinsames Merkmal aller Verbrechen"; het rechtsgoed is 
het "prinzipale Verbrechensobjekt". 
Een verwijt dat door Binding aan Von Liszt wordt gemaakt betreft het z.i. door 
laatstgenoemde onjuiste gebruik van het woord 'Interesse'. Wanneer Von Liszt het 
begrip 'rechtsgoed' bepaalt als "Rechtsgut ist das rechtlich geschützte Interesse. Alle 
Rechtsgüter sind Lebensinteressen...", welke 'Interessen' onder meer "durch die 
Strafgesetze gegen Verletzung...sichergestellt wurden", dan verwart hij daarmee, 
aldus Binding, motief en object van de wet met elkaar. De rechtsgoederen zelf zijn 
geen 'Interessen', maar hebben er uiteraard wel veel mee te maken. Het begrip 
'Interesse' is, zo zegt Binding, niets anders dan een waarde-oordeel: "das Dasein von 
Personen oder Sachen, bestimmte Eigenschaften derselben, bestimmte Zustände 
sind von Wert für die Rechtsgemeinschaft; daraus folgt der Wert ihrer Erhaltung 
und der Unwert ihrer Veränderung". Een waarde-oordeel kan nooit object van 
wetgeving zijn, wel het motiefervoor. Object van wetgeving is datgene waaraan het 
waarde-oordeel is verbonden: "dieses Werturteil ist zweifellos das einzige Motiv 
gesetzgeberischen Rechtsschutzes. Es kommt zum Ausdruck in Norm und Straf-
gesetz. Es bildet den Grund jeder, den Gegenstand keiner Norm. Der Sicherstellung 
durch diese allein fähig ist nicht das Werturteil...sondern sein Gegenstand, den die 
Betätigung des Werturteils in der Norm zum Rechtsgut erhebt". En voorts: "Sich 
einen Wert sichern heisst sich dessen Gegenstand sichern".7 Het laatste is het 
'Schutzobjekt', het eerste het beschermingsmotief. Hoe Binding in zijn definitie van 
het begrip 'rechtsgoed' motief en objekt opnam, kunnen we zien als we deze al eerder 
6. Trapman is van mening dat Binding "zich niet (kan) verontschuldigen met de bewering, dat 
hij de materieele schending niet minacht", zulks met beroep op Liepmann. -Kritische 
uiteenzetting..., pag. 176/177. 
7. Normen I, pag. 357. 
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geciteerde definitie nog eens herhalen: rechtsgoed is "Alles, was selbst kein Recht 
doch in den Augen des Gesetzgebers als Bedingung gesunden Lebens der 
Rechtsgemeinschaft für diese von Wert ist, an dessen unveränderter und ungestörter 
Erhaltung sie nach seiner Ansicht ein Interesse hat, und das er desshalb durch seine 
Normen vor unerwünschter Verletzung oder Gefährdung zu sichern bestrebt ist". 
In de aanhef van deze rechtsgoeddefinitie van Binding is nog een punt van 
verschil tussen hem en Von Liszt aan te wijzen. "Alles, was selbst kein Recht...ist". 
Binding verweet Von Liszt dat hij de begrippen 'rechtsgoed' en 'subjectief recht' 
onvoldoende uit elkaar hield: "Bei Von Liszt...ist das Rechtsgut das rechtlich 
geschützte Interesse, und sogar der Gattungsbegriff, dessen einen Teil das subjektive 
Recht bildet...Worin sich aber Rechtsgut und subjektives Recht unterscheiden, 
vergisst Von Liszt zu sagen".8 Dat Von Liszt de begrippen 'rechtsgoed' en 'subjectief 
recht' niet fundamenteel scheidt, d.w.z. dat tot hetgeen hij rechtsgoederen noemt z.i. 
ook subjectieve rechten behoren, is juist. "Der Begriff des Rechtsgutes ist nach 
meiner Ansicht weiter als der des subjekiven Rechts", zo zegt Von Liszt.9 Het omvat 
al die 'Lebensinteressen, Interessen des einzelnen oder der Gemeinschaft', die door 
de 'Rechtsschutz' tot rechtsgoederen worden verheven. Ook daar waar de 
'Rechtsschutz' een strafrechtelijke bescherming is, staat dit karakter van het 
rechtsgoed voorop. Het bijzondere is alsdan namelijk niet gelegen in een eigen-aard 
van het voor strafrechtelijke bescherming in aanmerking komende (rechts)goed, 
maar primair in de eigen-aard van de strafrechtelijke bescherming zelf. Lezen wij 
de volgende passage: "Nicht die Art der geschützten Interessen, die den verschieden-
sten Rechtsgebieten angehören können, sondern die Eigenart des Schutzes macht 
das Wesen des Strafrechts aus. Vermögens- und Familienrechte, Leben und 
Staatsgebiet, die Stellung des Staatsoberhauptes wie die politischen Rechte des 
Bürgers, die Intersessen der Staatsverwaltung und die der Aktiengesellschaften, die 
Geschlechtsehre des Weibes und die Sicherheit des Verkehrs - alle Interessen ohne 
Ausnahme können des verstärkten Schutzes teilhaftig werden, welchen die Strafe 
verleiht. In allen Rechtsgebieten tritt das Strafrecht ergänzend und sichernd hinzu 
("sekundäre" "komplementäre", "sanktionatäre" Natur der Strafrechtssätze").10 
Leggen wij hiernaast de opvatting van Binding dat het rechtsgoed "ein Begriff der 
Wissenschaft des öffentlichen, nicht des Privatrechts" is, dan zal duidelijk zijn waar 
de schoen wringt. Bij Von Liszt liggen de rechtsgoederen op alle rechtsgebieden, dus 
óók op dat van het privaatrecht, omvatten dus óók subjectieve rechten (als 
'Rechtsgüter des einzelnen'). Uitgaande van Bindings visie, dat de functie van de 
norm is te duiden als de "Garantierung der Voraussetzungen friedlichen und 
gesegneten Rechtslebens", moeten wij, konsekwent doorredenerend, vervolgens 
zeggen, aldus Binding, dat hierbij nimmer de "Sicherstellung des Bestandes 
subjektiven Rechtes' centraal staat, maar steeds de "Sicherstellung sämmtlicher 
Bedingungen eines gesunden Rechtslebens", waarbij de term 'Rechtsleben' verwijst 
8. Normen I, pag. 343, vervolg van noot 8 op pag. 342. 
9. Lehrbuch, pag. 65, noot 1. 
10. Lehrbuch, pag. 68. 
64 
naar de 'Rechtsgemeinschaft'. Om dus object der 'Normenschutz' te kunnen zijn, 
zal het subjectieve recht in de opvatting van Binding tot evenbedoelde 'Bedingun-
gen' moeten behoren. Anders gezegd: in de handhaving van het subjectieve recht 
moet een belang van de 'Rechtsgemeinschaft', een publiek belang dus, zijn gelegen. 
Niet ten faveure van de 'subjektive Berechtigungen' zélf, maar met het oog op 
daaraan gerelateerde publieke belangen zijn de normen der rechtsorde tot stand 
gekomen. Vandaar dat wij zagen dat het subjectieve recht als zodanig, bij gebreke 
aan dit 'publiek-belang'-karakter, in de ogen van Binding nooit als rechtsgoed mag 
worden betiteld, de 'Rechtsausübungshandlung' daarentegen wel: "Es gehört eben 
zum gesunden Rechtsleben so vieles, was im subjektiven Rechte als solchen nicht 
enthalten ist"; de 'Möglichkeit ungehinderter Rechtsausübung' is een rechtsgoed." 
Dit publiek belang dat aan een goed moet zijn te onderkennen vooraleer het tot 
rechtsgoed kan worden, wordt door Binding ook wel aangeuid met behulp van de 
term 'Sozial-Wert'. Lezen wij in dit verband nog de volgende passage: "Diese Güter 
haben alle Sozial-Wert. Auf ihre Unverletztheit muss nicht lediglich dieser oder 
jener, sondern das ganze lebendige Gemeinwesen Gewicht legen. Desshalb allein 
finden sie den Sozial-Schutz. Nichts ist falscher als hier eine individualistische 
Betrachtungsart anwenden und etwa Güter des Einzelnen von denen der Ge-
sellschaft und des Staates scharf trennen zu wollen. Die fressende Wirkung der 
Güterverletzung reicht weit über den Rechtskreis des Individuums hinaus. Das 
Rechtsgut is ein Begriff- der Wissenschaft des öffentlichen, nicht des Privatrechts. 
Auch wenn das Gut den Gegenstand eines Privatrechts bildet, kann die Norm es 
sogar für den Berechtigten als unangreifbar erklären".12 Wel voegt Binding aan zijn 
zojuist geciteerde opmerking met betrekking tot het onderscheid in de 'Rechtsgüter 
des Einzelnen' en die 'der Gesellschaft und des Staates' nog toe dat zijn visie niet 
tot misverstand moet leiden "als könnten nach meiner Ansicht jene Einteilungen 
nicht zu einer gewissen praktikabelen Gruppirung der Rechtsgüter benutzt 
werden". Maar, zo laat hij daar direct op volgen: "weiteren wissenschaftlichen Wert 
besitzen sie aber nicht".13 
Enkele verschilpunten in de opvattingen van Binding en Von Liszt zijn nu aan de 
orde geweest. Thans wil ik de aandacht vestigen op een verschil in visie dat wellicht 
als een van de meest fundamentele tussen beiden kan worden aangemerkt, al staat 
het -uiteraard- niet geheel los van het vorengaande. Het gaat om het volgende. 
Het enkele doel der normen, aldus Binding,is "bestimmte Handlungen wegen 
ihrer rechtsschädlichen Natur oder Wirkung zu verbieten, andere wegen ihrer 
Unentbehrlichkeit anzubefehlen". Voorts lazen wij: "Die Norm als Freiheits-
beschränkung kann ihre Rechtfertigung nur darin finden, dass die Untersagung 
einer bestimmten Handlungsgruppe in den Augen des Gesetzgebers ein geringeres 
Uebel ist als ihre Freigabe". En tenslotte roep ik nogmaals Bindings rechtsgoed-
11. Normen I, pag. 346 en pag. 331. 
12. Normen I, pag. 340/341. 
13. Normen I, pag. 341, noot 4. 
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definitie in herinnering. Wanneer wij dit alles weten te verstaan tegen de achtergrond 
van de context waarin het hierboven al eerder aan de orde kwam, tekent zich 
daarmee de essentiële plaats die het positieve recht in de opvattingen van Binding 
inneemt, duidelijk voor ons af. Immers: spraken wij zojuist over het doel van de 
normen, dan moeten wij ons daarbij realiseren dat aan het verbieden van bepaalde 
handelingen wegens hun 'rechtsschädliche Natur oder Wirkung' een waardeoordeel 
betreifende het al dan niet bestaan van een 'Rechtsschädlichkeit' terzake vooraf-
gaat. En inderdaad, zo lazen wij: het "Urteil über rechtliche Unerträglichkeit 
bestimmter Handlungen oder Unterlassungen ist die begriffliche Voraussetzung 
jedes Normerlasses und zugleich ihr einziges Motiv". Maar daarmee alleen is de 
norm als zodanig er nog niet. Daarvoor is het eerst nog nodig de stap naar het 
positieve recht te zetten: "Die positiv-rechtliche Aussprache jenes Urteil vollzieht 
sich in der Aufstellung der Norm selbst". Het waardeoordeel moet nog in een verbod 
'rechtlichen Inhalts', in een 'Rechtssatz', worden omgezet, d.i. moet door de 
'Rechtsquelle' nog tot recht 'erklärt' worden. En waar zojuist werd gesproken over 
de norm als vrijheidsbeperking, ging het er om dat het verbod van bepaalde 
handelingen "in den Augen des Gesetzgebers" een kleiner kwaad is dan het 
vrij-laten ervan. Een zelfde gedachtengang geldt met betrekking tot Bindings 
rechtsgoeddefinitie: ook al gaat het bij de rechtsgoederen steeds om zaken die 
'Sozial-Wert' hebben en om reden van hun publieke belang 'Sozial-Schutz' 
genieten, rechtsgoederen zijn zij pas wanneer zij 'in den Augen des Gesetzgebers'als 
condities voor een gezond leven van de rechtsgemeenschap kunnen gelden, wanneer 
de rechtsgemeenschap 'nach seiner Ansicht' bij een ongestoord en onveranderd 
behoud ervan gebaat is. Hoezeer -in de ogen van Binding- de wetgever bij het 
bepalen van zijn keuze in deze autonoom is, blijkt wel uit de volgende uitspraak: "in 
der Schaffung von Rechtsgütem und in der Aufstellung von Schutznormen 
derselben ist die Rechtsquelle nur durch ihre eigene Erwägung und durch die Logik 
beschränkt".14 Wat hier ontbreekt, is een gebondenheid van de wetgever aan welke 
inhoudelijke conditie ter zake van de als rechtsgoed te beschermen zaken dan ook. 
Wanneer wij dit gegeven combineren met de gegevens die ter sprake kwamen naar 
aanleiding van het in het begin van dit hoofdstuk vermelde verwijt van formalisme 
zoals door Von Liszt en Liepmann aan het adres van Binding werd gemaakt, dan 
vertoont zich het volgende beeld: 
- uitgangspunt bij Binding is dat "der Ungehorsam die konstante Grösse in allem 
Unrecht ausmacht"15; 
- wannéér de hier bedoelde gehoorzaamheid wordt gevorderd, d.i. wannéér een 
waardeoordeel betreffende menselijk handelen in een rechtsnorm (gebod of 
verbod) wordt omgezet, bepaalt de 'Rechtsquelle': essentieel is hier de 'positiv-
rechtliche Aussprache'; 
- hiermee is geenszins gezegd dat Binding een 'Delikts'-opvatting huldigt waarin 
aan de materiële zijde van het 'Unrecht' geheel wordt voorbijgegaan. Integendeel: 
14. Normen I, pag. 340. 
15. Normen I, pag. 411. 
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"in der Schale des Ungehorsams birgt sich eine Gutsverletzung als Kern"; 
- òf er sprake is van een rechsgoed, d.i. òf een goed als zodanige 'kern' kan fungeren, 
is geheel en al afhankelijk van het voorafgegaan zijn van een positiverings-'act' 
terzake. 
Dat Binding als rechtspositivist kan worden aangeduid, is, zeker na lezing van het 
vorengaande, niet aan twijfel onderhevig. Toch is hij zeker geen 'blinde' positivist 
te noemen. Dat hij wel degelijk oog heeft voor hetgeen buiten de directe grenzen van 
het positieve recht is gelegen, bleek ons onder meer uit zijn aandacht voor de 
'Sozial-Wert' van de rechtsgoederen, uit zijn beschrijving van de vóór-juridische 
waaroordelen die aan de basis van de rechtsnormen liggen. Dat hij dergelijke 
inzichten echter geen rechtstreeks zichtbare plaats toekent binnen het domein van 
het rechtssysteem, komt voort uit het feit dat hij het rechtssysteem uitdrukkelijk 
wenst te zien als een gesloten systeem, een systeem waarin alleen 'Rechtssätze' een 
rol spelen, waarin dus geen plaats is voor allerhande invloeden die, zoals Binding 
het uitdrukt, "für die Deliktslehre juristisch bedeutungslos" zijn. Wanneer Binding 
bijvoorbeeld het 'Delikt' kenmerkt als "eine ganz fest geschlossene Art des Unrechts. 
Sein AngrifTsobjekt ist das Recht auf Botmässigkeit, dessen Garantiegesetz die 
Norm", dan worden daarbij, zoals wij zagen, alle in dit kader te onderkennen 
componenten uitsluitend juridisch bepaald: gehoorzaamheidsrec/it, de norm als 
'Rechtssatï, en wel als bevel 'rec/i/lichen Inhalts' ter bescherming van het 
recft/sgoed. Heel duidelijk illustreert Binding zijn opvatting, wanneer hij op 
bovenvermelde kritiek van Von Liszt repliceert, daarij de uitspraak van Von Liszt 
betreffende de materiële zijde van het 'Unrecht' ("Dieser materielle (antisoziale) 
Gehalt des Unrechts ist unabhängig von seiner richtigen Würdigung durch den 
Gesetzgeber") betrekkend. Ik wil de hierop betrekking hebbende passage onverkort 
citeren: "Der angebliche 'Formalismus' der Lehre, alles Delikt sei Normwidrigkeit 
und deshalb Unbotmässigkeit, Ungehorsam, besteht in der genauen juristischen 
Bezeichnung der einzigen Quelle, die eine Handlung zur rechtswidrigen stempeln 
kann. Nicht ihre gemeinschädliche, im Modejargon 'antisoziale' Natur macht sie 
rechtswidrig, sondern allein das Gesetz erklärt sie dazu. Wie klar zeigt sich dies 
neuerdings gerade beim Nachdruck! Vor Anerkennung der Urheberrechte mochte 
er als wirtschaftliche Ausbeutung fremder Arbeit empfunden und sittlich verurteilt 
werden. Von Rechtswidrigkeit konnte gar keine Rede sein. Die oft schwere 
Unbilligkeit des Nachdrucks gegen den Autor wirkte dann als Motiv für den 
Gesetzgeber, Urheberrechte anzuerkennen und ihre Verletzung zu verbieten. 
Dadurch allein wurde der Nachdruck rechtswidrig. Die Unbotmässigkeit gegen das 
Verbot enthält dann die materielle Verletzung in der Schale des Ungehorsams. 
Keine Lehre hat dies schärfer betont als die Normenlehre. Der 'Soziologe' mag 
versuchen, das Delikt anders als mit Hülfe des Gesetzes zu bestimmen: er wird 
juristisch stets unsaubere Arbeit machen. Ein Vorgang auf dem Rechtsgebiete und 
der äusserlich gleiche ausserhalb des Rechtsgebietes unterscheiden sich wie Tag und 
Nacht. 
Desshalb ist auch die neuerdings öfter auftauchende Lehre, das Verbrechen 
existiré von seiner rechtlichen Anerkennung, ein unbegreifliches histeron proteron. 
67 
Überhaupt kann keine rechtlich bedeutsame Erscheinung irgend wo anders her als 
aus der rechtlichen Regelung des Gemeinlebens begriffen werden: nicht aus der 
'Kultur', nicht aus der 'Sittlichkeit', nicht aus 'sozialen' im Gegensatz zu rechtlichen 
Maximen. Leider ist die schwächliche Nachgiebigkeit gegen rechtsfremde 
Anschauungen und -noch unbegreiflicher- gegen rechtsfeindliche Zumutungen 
anderer Lebenskreise seit lange ein unrühmlicher Zug deutscher Rechtswis-
senschaft. Hat diese doch wahrlich Grund genug zum Stolz grade auf die rechtlichen 
Anschauungen! Sie sollte für ihr Gebiet diese Betrachtungsweisen nicht leichtfertig 
opfern !" 
Tegen deze achtergrond is het vervolgens alleraardigst om te zien hoe Binding via 
de omweg van de wetsinterpretatie de scherpe kanten toch weer wat van zijn 
positivistische opstelling weet af te slijpen. "Das Gesetz denkt und will, was der 
vernünftig auslegende Volksgeist aus ihm entnimmt".1* Wanneer de wettekst niet tot 
een eenduidige uitleg dwingt, zo vervolgt hij, dan beslist over de 'wahre Rechtswille' 
niet de opvatting die voor de wetgever destijds het motief tot het opstellen van de 
wetsbepaling is geweest, maar het grotere gewicht van de 'Vernunftgründe für die 
eine der streitenden Auslegungen'. 
Richten wij nu de aandacht op de positie die door Von Listz wordt ingenomen, dan 
kunnen wij daarbij een uitgangspunt vinden in de kritiek welke ten onzent door 
Trapman werd gericht op de zojuist geciteerde passage van Binding, voorzover deze 
handelt over de antisociale natuur van de handeling. Binding doet Von Liszt hier 
onrecht aan, aldus Trapman: "Hier wordt dezen geleerde iets verweten, wat hij nooit 
heeft beweerd. Nergens schrijft deze, dat de antisociale natuur eener daad deze tot 
een strafbaar feit maakt. Zijne onderscheiding in formeele en materieele weder-
rechtelijkheid bewijst, hoe in het algemeen twee factoren moeten samenwerken".17 
Vooreerst zij aangetekend, dat Binding primair sprak over de onjuistheid van de 
opvatting dat de antisociale natuur van een handeling deze 'rechtswidrig' maakt, 
hetgeen wat anders is dan 'tot een strafbaar feit' maakt. Pas daarna, eenmaal 
gegeven dus de bedoelde onjuistheid, concludeert Binding dat bij gevolg ook de 
opvatting, dat 'das Verbrechen existiré vor seiner rechtlichen Anerkennung', 
onhoudbaar is. Ik wil hier de aandacht richten op de 'Rechtswidrigkeit'. Wat zegt 
Von Liszt nu precies? Het materiële (antisociale) gehalte van het 'Unrecht' is 
onafhankelijk van de standpuntbepaling dienaangaande van de wetgever. Deze 
gedachte correspondeert met zijn eerder geciteerde uitspraak ter zake van het doel 
van het recht als 'Schutz menschlicher Lebensinteressen', waar hij zei: "Nicht die 
Rechtsordnung erzeugt das Interesse, sondern das Leben". De 'Lebensinteressen' 
zijn er al "lang ehe sie durch die Verfassungsurkunden gegen willkürliche Eingriffe 
der Staatsgewalt oder durch die Strafgesetze gegen Verletzung von seilen einzelner 
sichergestellt wurden". Wanneer vervolgens wordt gezegd dat "der Rechtsschutz 
das Lebensinteresse zum Rechtsgut erhebt", hetwelk geschiedt door het opstellen 
16. Grundriss, pag. 64; Handbuch, pag. 456. 
17. Kritische uiteenzetting, pag. 176. 
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"einer staatlichen Norm, eines Gebotes oder Verbotes der Rechtsordnung", dan 
gaat het bij die rechtsnorm om niets anders dan zodanig 'erheben', niet dus om het 
creëren van iets nieuws op het vlak van de 'Interessen' zélf. Middels het opstellen 
van de rechtsnormen gebeurt er niets anders dan dat er een scheiding wordt 
aangebracht tussen die (reeds voorgegeven) 'Interessen' die wèl, en die welke niet 
de 'Rechtsschutz' deelachtig worden. Zouden wij nu een zodanige terminologie 
bezigen, dat daarin de aantasting van de 'Lebensinteressen' het materiële (an-
tisociale) gehalte van het 'Unrecht' uitmaakt, dan is het vervolgens niet meer dan 
logisch om ten aanzien van dit materiële gehalte op te merken: "die Rechtsnorm 
findet ihn vor, sie schafft ihn nicht". Wel moeten wij ons er dan van bewust zijn dat 
de antisociale natuur van de handeling in de hier bedoelde zin de rechtsnorm 
weliswaar is voorgegeven, maar daarmee nog niet de rechtsgoedaantastende 
strekking ervan. Immers: de benaming 'rechtsgoed' wordt eerst van toepassing juist 
dóór de totstandkoming van de rechtsnormen, kan deze dus per definitie niet zijn 
voorgegeven. Dit inzicht is van belang, wanneer wij de term 'rechtswidrig' nader 
bezien. Blijkens zijn omschrijving van de begrippen formele en materiële weder-
rechtelijkheid gaat Von Liszt er bij het gebruik van de term 'rechtswidrig' van uit, 
dat de fase van het 'Erhebungs'-proces reeds is gepasseerd: de rechtsnorm is 
opgesteld, de benaming 'rechtsgoederen' is toepasselijk. Voor wat betreft het 
materiële gehalte van de -thans wederrechtelijke- handeling kan nu worden gezegd 
dat dit bestaat uit "die Verletzung oder Gefährdung eines Rechtsgutes". Wanneer 
nu vanaf dit punt wordt teruggekoppeld naar de uitgangspositie, d.i. naar het doel 
van het recht als 'Schutz menschlicher Lebensinteressen', of, in een andere 
formulering: "Der Zweck des menschlichen Zusammenlebens, dessen Erreichung 
zu gewährleisten die letzte und höchste Aufgabe der Rechtsordnung bildet", dan 
komt daarmee als uiteindelijk inhoudelijk beoordelingscriterium ter zake van de 
wederrechtelijkheid van een handeling de strijdigheid van die handeling niet met dit 
of dat rechtsgoed, maar met de 'Zwecken der das Zusammenleben regelnden 
Rechtsordnung' naar voren. Immers: noemen wij, zoals wij dat Von Liszt hebben 
zien doen, het 'menschliche Dasein in seinen verschiedenen Ausgestaltungen' het 
rechtsgoed bij uitstek, dan zal in geval van conflicterende aspecten binnen dit 
'Dasein' uit de aard der zaak dát aspect als preferent gelden, bij het behoud waarvan 
het 'Dasein' het meest is gebaat. Door dit begrip van de materiële wederrechtelijk-
heid is in de delictsopvatting van Von Liszt de mogelijkheid van niet uitsluitend 
juridisch bepaalde beoordelingscriteria structureel ingebouwd. Want met de 
erkenning dat de 'Lebensinteressen' geen constante gegevenheden zijn, maar dat zij 
zich kunnen wijzigen, wordt implicite erkend dat de inhoud van die 'Lebensinteres-
sen', die het reeds tot de status van 'rechtsgoed' hebben 'gebracht', in beginsel 
variabel is. Doen zich in die inhoud daadwerkelijk verschuivingen voor, dan kan dat 
leiden tot het onstaan van een spanningsveld tussen de afzonderlijke rechtsgoederen 
onderling, waarbij de alsdan te volgen koers niet op voorhand door de 'Augen des 
Gesetzgebers' is voorzien en door hem is vastgelegd, maar waarbij de richting 
waarin de oplossing moet worden gezocht primair door sociale factoren, door 
factoren 'des menschlichen Zusammenlebens' zélf, d.i. door een buitenjuridische 
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waardering van het 'menschliche Dasein', wordt geïndiceerd. 
Met opzet sprak ik zojuist van de mogelijkheid van niet uitsluitend juridisch 
bepaalde beoordelingscriteria, die in de delictsopvatting van Von Liszt structureel 
is ingebouwd. Want weliswaar heeft Von Liszt aldus in zíjn optiek de deuren van 
het rechtssysteem ontsloten, maar echt binnengekomen zijn de buitenjuridische 
gegevenheden toch niet: Von Liszt heeft ze niet tot een geïntegreerde, constitutieve, 
component van zijn delictsopvatting uitgebouwd. Dit laatste is wellicht te verklaren 
vanuit het feit dat één obstakel door hem niet werd genomen, terwijl dat voor het 
bereiken van een zodanig resultaat nodig zou zijn, te weten het opheffen van het 
primaat van de wet in geval van "Widerspruch zwischen dem materiellen Gehalt der 
Handlung und ihrer positiv rechtlichen Würdigung". Doet zich een dergelijke 
'Widerspruch' voor, "so ist der Richter durch das Gesetz gebunden: die Korrektur 
des geltenden Rechts liegt jenseits der Grenzen seiner Aufgabe", waarbij het 
'geldende recht', blijkens de context, is te verstaan als het positieve recht. Noemt Von 
Liszt zelf als oorzaak van zodanige 'Widerspruch' de "nicht zu vermuten" situatie, 
dat de wetgever zich vergist heeft ("er gestattet, was materiell rechtswidrig ist, er 
verbietet, was materiell rechtmässig ist"), de mogelijkheid dat de 'Widerspruch' 
voortkomt uit de zich in de maatschappelijke context gerealiseerd hebbende 
verschuivingen terzake van het materiële gehalte van de handeling zou daarbij niet 
over het hoofd mogen worden gezien. Deze opstelling van Von Liszt met betrekking 
tot het uiteindelijke primaat van het positieve recht zorgt ervoor dat al met al de 
afstand tussen hem en Binding minder groot is geworden dan deze had kunnen zijn. 
Want draagt Binding middels zijn constructie van 'die Norm keine Regel ohne 
Ausnahme' met behoud van zijn gesloten rechtssysteem de oplossing aan voor 
conflictsituaties tussen de rechtsgoederen onderling, terwijl in geval van zich 
wijzigende inzichten er bij hem geen enkel probleem bestaat, omdat er niets 
verandert zolang er in de ogen van de wetgever niets verandert -van dit laatste is 
eerst sprake in geval van wijzigingen de normen betreffende, en normen zijn 
'Rechtssätze' !-, de door Von Liszt aan de dag gelegde reserve als bovenomschreven 
heeft een vergelijkbaar eindresultaat tot gevolg. 
Het kan wellicht verhelderend werken om met betrekking tot hetgeen zojuist over 
de opvattingen van Binding en Von Liszt aan de orde is geweest kennis te nemen 
van de gedachten van Hassemer, die zijn visie heeft geplaatst in de sleutel van het 
onderscheid in, wat hij noemt, "systemimmanente" en "systemtranszendente 
Rechtsgutskonzepte".18 
Eerst de begrippen. "Betrachtet man die Funktion des Rechtsguts von den jeweils 
geltenden Deliktstatbeständen des materiellen Strafrechts her, so kann diese 
Funktion in zwei grundsätzlich verschiedenen Hinsichten beschrieben werden. 
Entweder bestimmt sich der Begriff des Rechtsguts als die schlichte Summe der im 
StGB formulierten Schutzobjekte, oder das Rechtsgut wird als ein Instrument der 
Kritik an diesen Schutzobjekten konzipiert -entweder so, dass der Kreis der vom 
18. Zulks ¡η zijn studie "Theorie und Soziologie des Verbrechens". 
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StGB aufgenommenen Schutzobjekte zu klein (dass das Strafrecht also noch 
weitere Schutzobjekte aufnehmen müsse) oder dass er zu gross sei (dass einzelnen 
Tatbeständen nur scheinbare Schutzobjekte zugrunde lägen)". In het eerste geval 
kan de funktie van het rechtsgoed als systeemimmanent, in het tweede als 
systeemtrancendent worden aangeduid. Bij de systeemimmanente funktie "liefert 
die Rechtsgutskonzeption nur ein Modell der vom jeweiligen StGB, vom gesetz-
lichen 'System' des Strafrechts, ausgewählten Schutzobjekte, ohne diese Wahl selber 
in Frage stellen zu können", bij de systeemtranscendente funktie "wird die Wahl der 
Schutzobjekte durch das materielle Strafrecht selber einer kritischen Analyse 
unterzogen".19 
Bindings opvattingen worden door Hassemer als systeemimmanent betiteld. 
Weliswaar zijn er in de theorie van Binding zekere momenten van systeemtran-
cendente aard aan te wijzen, aldus Hassemer, maar zijn rechtspositivistische 
opstelling met konsekwente vasthouding aan een gesloten rechtssysteem weerhoudt 
hem er uiteindelijk toch van de grenzen van de systeemimmanentie te overschrijden. 
Zo merkt Hassemmer, naar aanleiding van het zijns inziens ten onrechte aan 
Binding gemaakte verwijt van formalisme, met betrekking tot Bindings theorie 
onder meer op: "Das Moment der Unbotmässigkeit umgibt die material verstan-
dene Gutsverletzung nur als kategoriale Hülle; es ist deshalb nicht geeignet, der 
Bedeutung des Gutsbegriffs irgendeinen Abbruch zu tun. Ist das Delikt seinem 
Inhalt nach Verletzung von Rechtsgütern, so ist damit eine vor- bzw. aus-
sergesetzliche Basis zur Kritik am Strafgesetz aufgebaut". "Diese Vermutung 
stimmt insofern, als Binding sich nicht von einem systematischen Interesse -das 
sämtliche in einem Strafrechtssystem sanktionierten Schutzobjekte dem Guts-
begriff unterordnen will-...hat verführen lassen, den Gutsbegriff zu relativieren und 
seine Bestimmung in das Belieben des jeweiligen Gesetzgebers zu stellen. Er bleibt 
bei Binding eine aussergesetzliche Grösse". Toch, zo zegt Hassemmer, is Binding er 
niet toe gekomen om uit dit inzicht konsekwenties te trekken in de zin van een 
systeemkritische rechtsgoedleer. Hierdoor werd hij tezeer gehinderd door zijn 
positivisme. Immers -wij zagen het hierboven al-: weliswaar erkent Binding het 
bestaan van beschermingswaardige en -behoeftige zaken buiten de wet -zaken met 
'Sozial-Wert'-, maar het beslissende antwoord op de vraag of deze in een 
strafrechtssysteem zijn over te brengen is zijn inziens toch uitsluitend een zaak van 
de wetgever. Enkel en alleen de 'Ansicht des Gesetzgebers' is bepalend voor het al 
dan niet overbrengen van de 'Schutzgüter' uit het vóór-rechtelijk stadium naar de 
garantie van de rechtssanktie. Aldus blijkt, zo concludeert Hassemer, dat Binding 
uiteindelijk toch niet boven de kortzichtigheid van een streng wetspositivisme is 
uitgekomen, hoewel hij het gevaar van een louter systematisch rechtsgoedbegrip 
reeds was ontlopen. "Seine Rechtsgutskonzeption hatte die Potenz zur Kritik am 
Strafrechtssystem; der Deliktsbegriff erschöpfte sich nicht im formalen Element des 
Ungehorsams, sondern bezog das inhaltliche Merkmal des Guts mit ein, ja lebte von 
ihm. Für den Gesetzgeber allerdings sollte diese inhaltliche Information des 
19. O.e. pag. 19. 
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Gutsbegrififs nicht verbindlich sein; er war in der Auswahl der Rechtsgüter für das 
Strafrechtssystem frei, so lange er sich an die Gesetze der Logik hielt". Het feit dat 
Binding zijn rechtsgoed-leer niet konsekwent heeft doorgedacht en heeft uit-
gebouwd tot een meetinstrument voor beslissingen van de wetgever, is een gevolg 
van het centrale denkverbod van het wetspositivisme, aldus Hassemer. Vragen als: 
welke factoren determineren de beslissing van de wetgever, en welke factoren 
zouden dat moeten doen, blijven openstaan. Het rechtsgoed, zo zegt Hassemer, zou 
zo'n factor hebben kunnen zijn. "Dass diese seine mögliche Funktion von Binding 
nicht realisiert wurde, lässt sein Rechtsgutskonzept in der Systemimmanenz 
verharren".20 
Met betrekking tot Von Liszt merkt Hassemer onder meer op dat deze "die 
Funktion eines systemtranszendenten Konzepts, nämlich die Systemkritik, klar 
begriffen" had. Voor Von Liszt was het rechtsgoed geen instrument, dat "auch 
Systematisierung schon vorhandener Verbrechensobjekte zu leisten hat", maar was 
het "Teil eines Programms zur Erneuerung von Strafrechtsdenken und 
Strafrechtspraxis". Dit programma was niet in zijn uitgangspunten strikt juridisch 
bepaald. Integendeel: zo laat het door Von Liszt gehanteerde rechtsgoedbegrip alle 
ruimte om sociale factoren een rol te doen spelen bij zijn opvattingen over het 
'Verbrechen'. Immers: onder het begrip 'rechtsgoed' verstaat Von Liszt niet -ik 
citeer Hassemer- "einfach Objekte, also 'Personen' oder 'Sachen', die aus der Klasse 
der vorfindbaren Gegenstände vom Strafrecht herausgezogen und mit besonderem 
Schutz versehen werden, sondern er gründet seine Bestimmung viel radikaler auf 
das 'menschliche Dasein' selber". Door dit 'menschliche Dasein' als het rechtsgoed 
bij uitstek te duiden, geeft Von Liszt, aldus Hassemer, méér dan slechts een 
begripsbepaling naast andere. Deze duiding "ist die Aufforderung, das Rechtsgut 
an sozialen Gegebenheiten festzumachen", maar, zo laat Hassemer hier direct op 
volgen, het is "eine Aufforderung freilich, der Liszt selber kaum folgte". Want door 
naast de hier weergegeven begripsaanduiding de rechtsgoederen te omschrijven als 
"jene Interessen, welche rechtlichen...Schutz durch die Gesetzgebung geniessen"-
"Lebensinteressen, die durch den ihnen gewärhten Rechtsschutz zu Rechtsgütern 
erhoben werden", zónder daarbij tegelijkertijd de vraag te stellen "unter welchen 
Voraussetzungen (und mit welchem Recht) eine staatliche Gemeinschaft konkret 
ihre Lebensbedingungen in der Strafrechtsordnung definiert", snijdt hij zichzelf de 
pas af naar hetgeen wezenlijk is voor een systeemtranscendente visie, te weten het 
formuleren van een antwoord op de vraag naar de 'empirische Bedingungen des 
Verbrechens', welke vraag tweeërlei omvat, te weten: "wie das Delikt des 
Delinquenten zustandekommt", en "unter welchen Bedingungen eine Gesellschaft 
Handeln kriminalisiert". Het eerste punt ziet op "Ursachen der delinquenten 
Handlung, auf Eigenarten des Verbrechens, auf individuale und soziale Faktoren 
im Mechanismus der Delinquenz", het tweede betreft de kwestie "wie die Auswahl 
von Verbrechensobjekten -und damit die Bestimmung von Rechtsgütern- in einer 
gegeben Rechtsordnung faktisch zustandekommt, welche Faktoren an dieser 
20. O.e. pag. 42 e.V., pag. 46-48. 
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Auswahl mitwirken und wie, kriminalpolitisch, auf diese Faktoren eingewirkt 
werden kann". Von Liszt, die, zoals wij zagen, in zijn visie althans in beginsel de 
invloed van buiten-juridische, maatschappelijke, factoren op het vlak van rechts-
goed- en 'Verbrechen'- bepaling mogelijk maakte, heeft zich toch beperkt tot het 
zojuist als eerste genoemde punt. Dit heeft ertoe geleid, aldus Hassemer, dat men 
Von Liszt "nicht zu Unrecht den Vorwurf des Soziologismus bzw. des natura-
listisch-soziologischen Positivismus gemacht (hat). Eine (biologisch-) soziologi-
sche Erforschung der Delinquenz ist so lange unkritisch, erreicht so lange nicht die 
in einer Gesellschaft wirksamen Delinquenzbedingungen, als nicht der Frage, 
warum Menschen Verbrechen begehen, die Frage vorausgeht, warum Menschen 
Handeln als Verbrechen bestimmen. Positivistisch ist v. Liszts unkritische Übernah-
me der Bestimmung von 'Lebensbedingungen der staatlichen Gemeinschaft' durch 
diese Gemeinschaft selber. Die Frage nach den empirischen Bedingungen des 
Verbrechens hätte auch die Vorfrage nach den empirischen Bedingungen der 
Kriminalisierung von Verhalten einschliessen müssen".21 
Dat Hassemer, ondanks het signaleren van de hier omschreven 'tekortkomingen' 
in de opvattingen van Von Liszt, deze toch als systeemtranscendent betitelt, vloeit 
voort uit het feit dat Von Liszt in ieder geval gezegd kan worden een aanzet te hebben 
gegeven om in de door Von Jehring ontwikkelde 'Zweckgedanke' op het terrein van 
het rechtsdenken 22 het rechtsgoedbegrip te integreren. Zelf formuleerde Von Liszt 
zijn visie op dit punt als volgt: "Es ist klar dass mit dem 'Rechtsgut' der 
Zweckgedanke seinen Einzug in das Gebiet der Rechtslehre hält, dass die 
teleologische Betrachtung des Rechts beginnt und die formal-logische ihr Ende 
findet". 
21.0.C. pag. 37-40. 






"De opvatting, dat het strafrecht geen doel is in zichzelf, maar een dienende so-
ciale functie heeft, wordt, dunkt mij, door vrijwel alle juristen in Nederland 
aanvaard" zo lezen wij bij Hazewinkel-Suringa/Remmelink.1 "Het strafrecht dient 
tot handhaving van de rechtsorde, tot bescherming van de rechtsgemeenschap".2 De 
in het vorige hoofdstuk ter sprake gebrachte gedachtengang van Hassemer met 
betrekking tot de opvattingen van Binding en Von Liszt doet in dit verband de vraag 
opkomen hoe bij de realisering van de taak 'handhaving van de rechtsorde', welke 
handhaving dus als een 'dienende sociale functie' moet worden opgevat, de 
verhouding (straf)wetgever - rechtsgoed is te duiden. Een systeemimmanente 
rechtsgoedopvatting zal, zoals in het bovenstaande werd weergegeven, tot een ander 
antwoord leiden dan een systeemtranscendente benaderingswijze. In het on-
derstaande wil ik, alvorens aandacht te besteden aan de wijze waarop Hassemer zijn 
visie, voorzover wij deze tot nu toe hebben leren kennen, verder uitwerkt, een blik 
werpen op wat er in de hedendaagse duitse strafrechtsliteratuur zoal aan 
opvattingen betrefifende het begrip 'rechtsgoed' bestaat. Maar ook daaraan wil ik 
nog een andere kwestie laten voorafgaan. Het spreken immers over (straf-)recht en 
rechtsorde, en in verband daarmee over (strafwetgeving, alsmede over rechts-
goederen, vooronderstelt een kijk op recht en rechtsorde. Wat bepaalt een 'orde' tot 
'rechtsorde'? Het betreft een kwestie terzake van welke ik mij ten deze plaatse 
weliswaar niet wil laten verleiden tot het te berde brengen van uitvoerige 
beschouwingen, maar die ik toch belangrijk genoeg acht om er althans niet geheel 
aan voorbij te gaan. 
IV.2 ENKELE GEDACHTEN MET BETREKKING TOT 'RECHT' EN 
'RECHTSORDE' 
IV.2.1 Inleiding 
"Er zit een stuk historische continuïteit in het strafrecht, maar er zit ook geweldig 
veel verschil in. Het is net als bij de mens: als hij Piet heet, dan heet hij zo als hij twintig 
is, als hij veertig is en als hij tachtig is. En het wezen, dat met die naam wordt 
1. Hazewinkel-Suringa/Remmelink, Inleiding, pag. 12. 
2. Hazewinkel-Suringa/Remmelink, o.e. pag. 11. 
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aangeduid heeft wel iets gemeenschappelijks in die verschillende fasen, maar heeft 
onder een ander gezichtspunt toch ook weer iets heel anders. We moeten ons dus 
steeds afvragen: welk strafrecht?" Deze passage, ontleend aan een in het kader van 
een Studium Generale van de Kath. Universiteit Nijmegen door Hulsman gehouden 
referaat3, stemt tot overdenking. Vanuit een bepaalde gezichtshoek bezien hebben 
Piet, U en ik tenminste één ding gemeen: na een periode van rijping is een stadium 
van tenminste lichamelijke achteruitgang onontloopbaar. Het strafrecht daaren-
tegen, en dus ook de strafwetgever, is tot eeuwigdurende vitaliteit gedoemd. Een 
tweede punt dat in onze overpeinzingen moet worden betrokken, betreft de kwestie 
dat het niet alleen de tand des tijds is die, aan Piet en het strafrecht knagende, 
innerlijke en uiterlijke veranderingen teweeg brengt, en aldus mede bepaalt hoe zij 
eruit zien, maar dat in dit kader minstens zo belangrijk is wat degene die naar hen 
kijkt erin ziet. Een kwestie die, wat Piet betreft, afhankelijk is van het cultuur-beeld 
van een bepaalde tijd, in dit opzicht variërend van een visie gebaseerd op respect 
voor de 'oude wijze mannen' tot een, getuigende van gemis aan respect voor de nu 
als in een prestatie-gerichte maatschappij 'uitgerangeerde' bejaarden aangeduide 
zelfde bevolkingsgroep. Voor wat het strafrecht betreft gaat het evenzeer om een 
kwestie van respect, door Langemeijer treffend als volgt beschreven: "Zeker in onze 
hedendaagse gecompliceerde maatschappij is het niet te verwachten dat in elk geval, 
waarin een norm toepasselijk is, aan degenen wie het aangaat ook duidelijk zal zijn 
waarom. Is hun dit niet per se duidelijk, maar is de norm hun wel bekend, dan is 
het dus ook niet zonder belang dat zij reeds de gelding van de norm zien als een reden 
om haar na te leven. Dit is een belang dat in de laatste jaren tot de burgers veel 
minder is gaan spreken".4 Of, om met Van Agt te spreken, waar deze zich de vraag 
stelt 'waartoe het strafrecht dient?': "Nimmer heeft over de doeleinden volkomen 
overeenstemming geheerst, maar in onze dagen lijkt toch een voorheen niet gekende 
desoriëntatie te zijn ingetreden." -we schrijven hier 1968-.5 Ik laat Piet, s.s.t.t., verder 
voor wie hij is, en ga over tot de kern van de zaak. 
IV.2.2 'Recht' en 'rechtsorde', met name gezien in het perspectief van het 
rechtstoepassingsproces 
Dat de maatschappelijke orde en de rechtsorde die op een bepaalde plaats op een 
bepaalde tijd van gelding zijn op enigerlei wijze met elkaar in verband staan, wordt 
bij mijn weten door niemand ontkend. Maar reeds vanaf dit punt worden 
verschillende posities ingenomen. Zouden wij bijvoorbeeld met Von Liszt6 het wezen 
van de rechtsorde zoeken te duiden vanuit de noodzaak een maatschappelijke 
3. In: 'Heeft het Strafrecht nog zin?', pag. 9. 
4. Langemeijer, 'Strafrecht of -onrecht', pag. 48/49. 
5. In: 'Heeft het Strafrecht nog zin?', pag. 5. 
6. Zie boven, par. II.1. 
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'Friedensordnung' tegen inbreuk te beschermen, dan blijft daarmede de vraag nog 
onbeantwoord op basis van welke criteria de 'Friedensordnung', en vervolgens de 
'Rechtsordnung', de gedaante heeft gekregen waarin zij zich op een bepaald 
historisch moment en in een bepaalde historische context vertoont. Immers: al is 
Von Liszt's gezegde "Wo Leben ist, da ist Kraft, die nach freier Betätigung, nach 
ungehemmter Entfaltung und Gestaltung ringt" ongetwijfeld waar te noemen, en 
ook al is het evident dat dit krachtenspel dient te worden gereguleerd "damit nicht 
der Krieg gegen alle entbrenne", dat wil zeggen dat er een 'Friedensordnung' tot 
stand komt, welke manifest wordt in de rechtsorde als de in dit kader verplichtende 
terreinafbakening, d.i. als de "Scheidung der berechtigten von den unberechtigten 
Interessen", dan is daarmee nog niets gezegd over de wijze waarop en de criteria met 
behulp waarvan deze 'orde' tot stand is gebracht. Wie trekt die scheidslijn'? Is het 
kunnen trekken van het om het even welke scheidslijn niet op zichzelf al een uiting 
van kracht, zodat, in een formulering die ooit door Radbruch werd gebruikt, slechts 
gezegd zou kunnen worden: "nur wo die Macht ist, ist das Recht"? Is er, voor de 
totstandkoming van 'Friedensordnung' en 'Rechtsordnung' per definitie méér nodig 
dan desnoods een 'gewapende vrede', of een onvoorwaardelijke overgave van de 
overwonnene aan de overwinnaar, welke laatste de te trekken grenzen eenvoudig-
weg dicteert, waarbij een 'Scheidung der berechtigten von den unberechtigten 
Interessen' vanuit een zeer eenzijdige gezichtshoek (die van het eigen belang) 
bepaald niet denkbeeldig is? 
De hier gestelde vragen, waaraan er nog vele zouden kunnen worden toegevoegd, 
bewegen zich in wezen steeds op het terrein van één en hetzelfde thema, te weten: 
zijn, op de keper beschouwd, 'rechtsorde' en 'politieke orde' geen identieke 
begrippen? Is de rechtsorde iets anders dan een, door wie dan ook, gevestigde orde, 
welke vervolgens wordt beschouwd als fundament voor de legitimering van een 
consolidering van c.q. een ingrijpen in de bestaande maatschappelijke orde? Is de 
rechtsorde niet simpelweg een instrument ter handhaving van de positie van de 
overwinnaar? Hierbij zij uiteraard meteen aan te tekenen dat dit nog niet behoeft 
te duiden op een situatie van onderdrukking in die zin dat door enkele machtsheb-
bers aan een heel volk een bepaalde wil wordt opgelegd: de 'machthebber' kan 
immers ook het volk zélf zijn, mandaat verlenend aan een aantal uit zijn midden 
aangewezen representanten. 
Zijn 'rechtsorde' en 'politieke orde' identieke begrippen? Een ontkennend 
antwoord op deze vraag zou ons, hoezeer het ons bijvoorbeeld tegen de achtergrond 
van de herinneringen aan de Tweede Wereldoorloog of van hetgeen uit de 
overleveringen daaromtrent tot ons is gekomen op de lippen zal liggen, toch in 
verlegenheid kunnen brengen. Het leidt ons immers tot de bekende probleemstelling 
dat zulks zou impliceren dat de mogelijkheid wordt erkend dat, om enkele concrete 
voorbeelden te noemen, de door onze (voor)ouders destijds in Nederlands Indie met 
geweld gevestigde en in stand gehouden 'orde' géén rechtsorde mag worden 
genoemd, en de daarop geënte rechtspraak uit die tijd geen rechtspraak mag heten. 
Mag worden gesproken over een in Zuid-Afrika vigerende Vecft/sorde'? De 
geschiedenis levert ons legio voorbeelden ter adstructie van deze vraag. Omgekeerd 
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ligt het moeilijker: levert de geschiedenis ons één enkel voorbeeld van een rechtsorde 
die niet een politieke orde is? 
Het is in het licht van dit thema dat Kelsen de opvatting was toegedaan dat het 
voor wat betreft de rechtswetenschap maar het beste is de zaak zo zuiver mogelijk 
te houden, dat wil in zijn optiek zeggen om uit te gaan van het recht zoals het zich 
manifesteert zónder daarbij de pretentie te hebben de vraag te kunnen beantwoor-
den of dat recht ook werkelijk 'recht' in de zin van 'rechtvaardig' (als naar 
Objectieve' maatstaven rechtvaardig) is. Zijn 'reine Rechtslehre' is, zoals hij zelf 
zegt, "een zuivere theorie van het recht, niet echter de theorie van een zuiver recht". 
Hoe moeten wij dit verstaan? Lezen wij de volgende passage: " 'Zuiver' recht zou 
slechts, wanneer het iets kan zijn, een juist, d.w.z. rechtvaardig recht kunnen 
betekenen. Maar de Zuivere Rechtsleer wil niet en kan niet zijn een leer van het juiste 
of rechtvaardige recht. Immers zij matigt zich geenszins aan de beantwoording van 
de vraag, wat rechtvaardig is. Als wetenschap van het positieve recht is zij...een 
theorie van het werkelijke recht, zoals het in feite door gewoonte, wetgeving, 
rechtspraak wordt gecreëerd en werkzaam is in de realiteit der samenleving. En dit 
zonder er rekening mee te houden, of dit positieve recht van een standpunt bepaald 
door een of andere waarde, m.a.w. van een politiek standpunt, als goed of slecht, 
als rechtvaardig of onrechtvaardig wordt beoordeeld. Ieder positief recht kan van 
een of ander politiek standpunt als rechtvaardig, en tegelijkertijd, van een ander, 
evenzeer politiek standpunt als onrechtvaardig worden uitgekreten. Niet echter 
aldus door de wetenschap van het recht, die, gelijk iedere ware wetenschap, haar 
object niet waardeert, maar beschrijft, niet emotioneel rechtvaardigt dan wel 
veroordeelt, maar rationeel verklaart".7 Zal men dus in de beoefening van de 
wetenschap van het recht, door Kelsen omschreven als 'een streven naar kennis van 
het positieve recht' objectief te werk kunnen, en ook moeten, gaan, dan dient dit te 
gebeuren vanuit het inzicht dat het object van die wetenschap, d.i. het recht zelf, de 
resultante is van wat Kelsen noemt 'de op realisatie van andere waarden, in het 
bijzonder die der gerechtigheid, gerichte rechtspolitiek, als de door de wil bepaalde 
vormgeving van de maatschappelijk orde".8 In dit kader dienen wij ons wel te 
realiseren dat de hier bedoelde waarden nooit anders dan subjectieve waarde-
oordelen kunnen zijn. Immers: "Gerechtigheid is ingevolge zijn wezen een absolute 
waarde, en het absolute in het algemeen, absolute waarden in het bijzonder, liggen 
aan gene zijde van rationeel-wetenschappelijke kennis. De Zuivere Rechtsleer is 
rechtspositivisme; zij is juist de theorie van het rechtspositivisme, rechtspositivisme 
gaat hand in hand met relativisme. Dat betekent, dat als de vraag wordt gesteld, wat 
is de waarde van een zeker positief recht, als wordt gesteld de vraag naar zijn 
gerechtigheid, het antwoord slechts kan zijn, dat het relatief rechtvaardig is, te 
weten, slechts onder de vooronderstelling van een bepaalde hoogste waarde, waarbij 
derhalve de mogelijkheid niet is uitgesloten, dat het in het licht van een andere 
7. Kelsen, 'Was ist die reine Rechtslehre', vertaling M.M. van Praag, in 'Rechtswetenschap en 
Gerechtigheid', pag. 18. 
8. Kelsen, o.e. pag. 17. 
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hoogste waarde als onrechtvaardig moet worden aangemerkt. De aanvaarding van 
een hoogste waarde echter steunt steeds op een emotioneel-subjectief waarde-
oordeel. Ieder positief recht, als zijnde een orde voor menselijk gedrag, kan relatief 
rechtvaardig worden genoemd".9 De afkeer waarvan Kelsen blijk geeft ten opzichte 
van de leer van het natuurrecht zal, tegen deze achtergrond, geen verbazing wekken. 
Deze leer is zijn ogen te pretentieus. Zij zou het wezen der gerechtigheid menen te 
kunnen aanwijzen vanuit haar geprentendeerde inzicht in een vooronderstelde 
"natuurlijke, goddelijke of redelijke, in elk geval absoluut juiste, rechtvaardige 
orde", meent dus capabel te zijn een vraag te beantwoorden die niet te beantwoorden 
is. De Zuivere Rechtsleer is veel realistischer, aldus Kelsen. Zij staat "als wetenschap 
van het positieve recht tegenover de leer van het natuurrecht, die het wezen van het 
recht zoekt in een transcendente gerechtigheid. Terwijl de Zuivere Rechtsleer het 
recht bevrijdt en het trekt uit de metaphysieke nevel, waarmede de leer van het 
natuurrecht het recht, als iets heiligs naar oorsprong of idee, had omfloerst, wil zij 
het zeer realistisch zien als een specifieke sociale techniek".10 
Dat 'recht' en 'politiek' niet van elkaar zijn los te denken, is een gegeven dat, dunkt 
mij, terecht door Kelsen wordt onderstreept. Niemand zal toch ontkennen dat, bij 
wijze van voorbeeld, de politieke verworvenheden van de franse revolutie voor de 
bepaling van het gezicht van onze rechtsorde van eminent belang zijn geweest. En 
de betekenis van het Verdrag van Rome, evenzeer een politieke verworvenheid, is 
uit onze rechtsorde niet weg te denken zonder daarmede het wezen van de rechtsorde 
zelf aan te tasten. Maar ook kan niet worden ontkent dat hetgeen in laatstgenoemd 
verdrag aan rechten en fundamentele vrijheden van de mens is geformuleerd 
'slechts' uitdrukking geeft aan de dienaangaande heersende opvattingen bij de het 
verdrag ondertekend hebbende staten, waarmee niet hoeft te zijn gezegd dat elders 
niet evenzo zou kunnen worden gedacht, maar waarbij evenmin a priori behoeft te 
zijn uitgesloten dat ten minste op een aantal punten in andere tijden c.q. culturen 
anders wordt gedacht. Maar, zo ben ik geneigd te zeggen, wat dan nog? Moet dat 
leiden tot de conclusie dat elke toepassing van het recht, d.i. met name elke daartoe 
benodigde interpretatie van de rechtsnormen, per se subjectief, d.i., bezien vanuit 
de objectivistisch geaarde rechtswetenschap als door Kelsen voorgestaan, per se 
Onzuiver', 'irrationeel' moet zijn? Kan terecht worden gezegd, zoals Kelsen dat 
doet, dat 'het de enige taak van de wetenschappelijke interpretatie is, te wijzen op 
de mogelijke betekenissen van een concrete rechtsnorm", terwijl daarnaast "de 
slechts door politieke overwegingen bepaalde keuze tussen de van wetenschappelijk 
standpunt gelijkelijk mogelijke verklaringen, moet worden overgelaten aan de het 
recht toepassende autoriteit" ? Is het maken van een dergelijke scheiding op zich wel 
reëel? 
De essentie van al deze vragen is m.i. als volgt samen te vatten: zijn de begripppen 
'waarde-vrijheid', 'zuiverheid', 'objectiviteit', 'rationaliteit' qua betekenis wel 
9. Kelsen, o.e. pag. 18. 
10. Kelsen, o.e. pag. 19. 
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eenduidig te benoemen -zoals in het objectivisme van Kelsen-, onafhankelijk dus 
van de vraag op welk gebied van de wetenschap ermee wordt geopereerd? Kan 
het natuurwetenschappelijke begrip Objectiviteit' zonder meer worden 
getransplanteerd naar de geesteswetenschappen, of moeten we zeggen dat een 
afstotingsproces niet anders dan het redelijkerwijs te verwachten gevolg zal zijn? 
Alleen al in de zojuist gelezen formulering van het onderscheid tussen de 
interpretatie van de rechtswetenschap enerzijds en de het recht toepassende 
rechtsautoriteiten anderzijds zou men, naar het mij voorkomt, min of meer een 
indicatie kunnen zien voor de denkfout die Kelsen maakt. Een 'interpretatie van de 
rechtswetenschap' bestaat niet. Het is niet de 'wetenschap' die interpreteert, maar 
evenals aan de ander zijde sprake is van een personificatie ('rechtsautoriteiten'), 
moet dat ook hier gebeuren: het is de wetenschapper, die interpreteert. En dan rijst 
de vraag: is het überhaupt wel denkbaar dat de afstand tussen het te interpreteren 
object en het interpreterende subject dezelfde is ingeval van natuurwetenschap-
pelijke als in geval van een op het terrein van de geesteswetenschappen liggende 
interpretatie? Als wij met één begrip Objectiviteit', 'rationaliteit' e.d. werken, is een 
positief antwoord op deze vraag onmisbaar. Ik ben er echter van overtuigd dat het 
antwoord ontkennend moet zijn. 
Perelman, die aanvankelijk dezelfde opvatting was toegedaan als Kelsen", heeft 
zich later op het standpunt gesteld dat ook daar waar waardeoordelen niet 
weggedacht kunnen worden, nog niet per se alle aanspraken op rationaliteit 
afgewezen behoeven te worden. Hij is in deze beduidend minder zwart-wit gaan 
denken dan Kelsen deed: ook de interpretatie van de wet door de wetstoepasser kan 
in een bepaalde zin 'rationeel' zijn. Ik wil hier iets nader op ingaan. 
Al moge het waar zijn dat de totstandkoming van de wet berust op politieke, dus 
subjectieve, waarde-oordelen, dan wil daarmee nog niet gezegd zijn dat de 
interpretatie van die wet bij de toepassing ervan per definitie 'irrationeel' zou moeten 
zijn. Voor een oordeel hieromtrent is in belangrijke mate bepalend de context waarin 
de beslissing wordt genomen. In juridische termen betekent dit dat de uitleg van de 
wet zal moeten verlopen conform hetgeen, de gegeven maatschappelijke context in 
aanmerking genomen, 'een redelijke toepassing van de wet gebiedt' te zeggen. 
Dergelijke 'redelijkheids-' of 'billijkheidsoordelen' zijn niet 'subjectief in die zin dat 
zij uitsluitend afhankelijk zouden zijn van hetgeen degene die tot toepassing van de 
wet is geroepen persoonlijk aan subjectieve waardeoordelen wenst te laten 
meespelen: deze oordelen appelleren aan vanuit de gegeven context als meer 
'objectief te duiden criteria. Alsdan rijst de vraag waaraan de redelijkheid van het 
oordeel is te meten. Perelman hanteert hierbij als criterium het wat hij noemt 
'auditoire privilégié, l'auditoire universel'. Lezen wij de volgende passage: "L'appel 
à la raison n'est qu'une tentative de convaincre par le discours des membres de cet 
auditoire, composé de ce que le sens commun appellerait des hommes raisonnables 
et informés. C'est à eux, ou du moins à l'auditoire universel tel qu'il se l'imagine, 
avec ses convictions et ses aspirations, que le philosophe s'adresse, c'est lui qu'il veut 
convaincre, à partir des thèses et au moyen d'arguments qu'il croit acceptables pour 
chacun de ses membres. Pour y parvenir, le philosophe doit se servir d'une 
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argumentation rationnelle, conforme à l'impératif catégorique de Kant: ses thèses 
et ses raisonnements devraient valoir en même temps pour l'ensemble de la 
communauté humaine.".12 Dit geprivilegieerde auditorium wordt door Perelman 
vervolgens voor de situaties waarin de 'decisions de justice' aan de orde zijn uit drie 
componenten samengesteld: "d'une part les parties en litige, ensuite les profes-
sionells du droit et, enfin, l'opinion publique, qui se manifestera par la presse et les 
réactions législatives aux arrêts des tribunaux.".13 Hiermee is het referentiepunt voor 
de rechter bij het vormen van zijn oordeel aangegeven, is het kader omlijnd 
waarbinnen de rationaliteit van zijn interpretatie van de wet wordt bepaald. 
Dat het begrip 'rationaliteit' hiermee een andere dimensie heeft gekregen dan het 
van alle waardeoordelen losgeweekte objectivisme van Kelsen, zal duidelijk zijn 
geworden. Volstrekte, boven de concrete maatschappelijke context uitgaande 
eenstemmigheid, is voor 'rationaliteit' géén conditio sine qua non. Een rationele 
interpretatie behoeft niet beperkt te blijven tot het uitsluitende blootleggen van 
mogelijke betekenissen van een concrete rechtsnorm: het omvat mede het doen van 
een keuze op basis van Objectieve' redelijkheiscriteria. 
Dit gegeven zet ons op het spoor van een tweede aspect van de interpretatie, dat 
niet ongenoemd mag blijven, een aspect dat in de volgende vraagstelling van 
Perelman naar voren komt: "Si deux personnes, devant prendre une décision en face 
d'une même situation (choix d'un candidat, décision judiciaire, par ex.) décident 
différement, peut-on prétendre que chacune a pu agir raisonnablement, ou faut-il 
au contraire, affirmer que cela est impossible, et que l'une, au moins, d'entre elles, 
a dû agir d'une façon irrationnelle, suite à une connaissance imparfaite des faits ou 
sous l'impulsion de motifs non rationnels, tels la passion, l'intérêt ou le caprice?".14 
In dit verband wijst hij op de beslissingen die genomen worden door meervoudige 
rechterlijke colleges, daarbij als voorbeeld nemend het 'Supreme Court' van de 
Verenigde Staten, dat, zo zegt hij, "est entourée d'un grand respect, et dont les 
membres sont connus pour leur compétence et leur intégrité".15 Toch komt dit 
'Supreme Court' maar zelden tot een unaniem oordeel. Meestal gaat het om 
meerderheidsbeslissingen van 6 tegen 3 of zelfs 5 tegen 4. Een gegeven, dat voor 
Perelman aanleiding is de vraag te stellen of wij hieruit de conclusie moeten trekken 
"que, dans chaque cas, les membres de la majorité ou de la minorité ont décidé d'une 
façon déraisonnable, et qu'il y a lieu de mettre en doute l'intégrité intellectuelle ou 
morale de la plupart des membres de la Cour, car les uns comme les autres se 
retrouvent tantôt de la majorité, tantôt du côté de la minorité?" Ook in een 
'jugement éthique impartial' blijft immers ruimte voor appreciatieverschillen. Dat 
verschillende uitkomsten desondanks alle op rationele oordeelsvorming kunnen 
berusten, is, gelet op het bovenstaande, met het begrip 'rationaliteit' niet in strijd. 
11. Vgl. Schellens, 'Rechtswetenschap en filosofie', т.п. pag. 46 e.v. 
12. Perelman, 'Droit, morale et philosophie', pag. 64. 
13. Perelman, 'Logique juridique', pag. 173. 
14. Perelman, 'Droit, morale et philosophie', pag. 161. 
15. Perelman, o.e. id. 
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„En effet, A serait partial s'il appliquait à lui-même ou à ses amis d'autres principes 
et d'autres critères de jugements que ceux qu'il applique à des tiers. La règle de justice 
ou le principe d'équité pourraie obtenir entière satisfaction, si A traite de la même 
façon les personnes qui se trouvent dans des situations essentiellement semblables. 
Mais résulte-t-il de là que si A décide raisonnablement de ce qui est normalement 
juste (pour lui comme pour les autres), toute autre personne doive apprécier de la 
même façon cette même situation?" De noodzaak van dit laatste, aldus Perlman, is 
volstrekt duister.'6 Redelijkheids- en billijkheidsoverwegingen zullen er vaak toe 
leiden dat de rationaliteit, de objectieve geldigheid van de beslissing in de zin van 
de aanvaardbaarheid ervan wordt ingegeven door het feit dat er een compromis is 
bereikt tussen conflicterende belangen, zonder dat aan de elkaar opponerende 
belangenconstellaties een gezamenlijk uitgangspunt kan worden ontzegd. Kijken 
wij van hieruit terug naar Kelsen, dan moge hem worden toegeven dat "er eenvoudig 
geen enkel belang denkbaar (is), of daartegenover -tegenover het belang van de ene-
staat een daarmee in strijd zijnd belang van een ander. Het z.g. algemeen belang, het 
aan allen gemeenschappelijk belang is volkomen aanwijsbaar een fictie, voor zover 
daaronder iets anders wordt verstaan dan een compromis tussen elkaar tegengestel-
de belangen."17 Het feit echter dat, in geval van interpretatie ter gelegenheid van de 
wetstoepassing, het algemene kader waarbinnen het uit te spreken oordeel aan het 
redelijkheidscriterium wordt getoetst steeds is voorgegeven en voor allen steeds 
hetzelfde is, staat garant voor de rationaliteit van dat oordeel, voorkomt dat 
willekeurig subjectieve waardeoordelen een beslissing gaan dragen. 
Het is interessant om in het kader van dit thema kennis te nemen van de wijze 
waarop door Esser over het begrip 'interpretatie' wordt gesproken. "Das Kraftfeld 
der Auseinandersetzung um Möglichkeiten und Wegen zur Rationalisierung der 
Rechtsfindung im Sinne nicht subjektiver Meinungs- und Willensäusserung ist die 
Interpretation. Interpretation als Weg zum Verständnis und zur Verständlich-
machung vorgegebener, aber nicht mechanisch anwendbarer Normen ist die 
Hoffnung, die allerseits -wennschon in ganz verschiedenen Richtungen- in die 
Möglichkeit von Durchsichtigmachung und Rationalität des Rechtsan-
wendungsprozesses gesetzt wird".18 De wet als programmering is in tal van 
opzichten onduidelijk en onvolledig, en is aangewezen op wat Esser noemt de 
'Rückinformation aus dem Anwendungsprozess'. Een belangrijke rol wordt hierin, 
naar de opvatting van Esser, gespeeld door de dogmatiek, en door de 'Richtig-
keitsiiberzeugung'. Het belang van de dogmatiek blijkt daar, waar wij ons de vraag 
stellen welke rechtsnorm voor de beoordeling van het te berechten geval moet 
worden aangewend: de dogmatiek moet immers "die Begrifflichkeit als Garant der 
Funktionsfähigkeit des Systems in den Vordergrund stellen. Die Effizienz der 
gesetzlichen Anweisungen und Programmierungen hängt allein von ihr ab, und 
zwar nicht nur semantisch und konstruktiv, sondern auch im Hinblick auf die 
16. Perelman, o.e. pag. 157. 
17. Kelsen, o.e. pag. 20. 
18. Esser, 'Vorverständnis und Methodenwahl', pag. 116. 
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notwendige Abdichtung der autonomen Rechtsentscheidungsmöglichkeiten gegen-
über komplexen Sozialerwartungen, nämlich durch die Bewirkung von 'Ab-
sorption' der Entscheidungserwartungen, die juristisch notwendig enttäuscht 
werden müssen."19 De waarde-oordelen waarover wij eerder spraken in verband 
met de beschouwingen van Kelsen en Perelman zullen dus, voor zover zij in het 
kader van die autonome 'Rechtsentscheidungsmöglichkeiten' aan de orde komen, 
in het dogmatische kader ingebet moeten kunnen worden. De 'Richtigkeitsüber-
zeugung' heeft betrekking op de "konkrete und generelle Adäquanz der Entschei-
dung im gesellschaftlichen Bewustsein". 
Om een goed inzicht te krijgen in de strekking van hetgeen hier is gezegd, is het 
dienstig een kort intermezzo in te lassen, om eerst de aandacht te kunnen richten 
op de betekenis van de voor het onderstaande van belang zijnde term 'Vor-
verständnis'. Dit begrip is door Gadamer in de hermeneutiek geïntroduceerd, en 
door Esser overgenomen. Het gaat hierbij -ik beperk mij tot de wetsinterpretatie-
om het volgende. 
Als de rechter geroepen wordt in het kader van de 'rechtsvinding' de wet te 
interpreteren, benadert hij de tekst van de wet niet 'onbevangen'. Hij interpreteert 
niet vanuit een 'blanco' interesse, maar vanuit een bepaalde 'vraagrichting', hem 
ingegeven door de eigen-aard van de probleemstelling in de een of andere feitelijke 
situatie. Zoekt hij de wet als een tekst 'van toen' te verstaan, dan doet hij dit vanuit 
een zich in de feitelijke omstandigheden 'van nu' manifesterende probleemstelling. 
Nu is het van belang hierbij te signaleren dat de rechter het probleem eerst als 
probleem moet 'ervaren' -zowel qua hoedanigheid als wat betreft de mate waarin-
al vorens hij het juridisch zal 'vertalen' teneinde zich van daaruit met zijn vragen naar 
de tekst van de wet te wenden. Dit houdt een waardering van de feitelijke situatie 
in, een waardering overigens die, zoals duidelijk zal zijn, prepositiefrechtelijk is. Nu 
is ook deze waardering, dit oordeel vooraf ('voor-oordeel') geen adeodaat gegeven. 
Bij het verstaan van de situatie van het 'nu' staat men mede onder invloed van zijn 
'geschichtliche Vorgegebenheit': 'verstaan' is 'be-grijpen' vanuit een 'voor-greep', 
welke voor-greep tot stand komt door het feit dat het subject zijn object beziet door 
een gekleurde bril, gekleurd namelijk door voorafgegane ervaringen. Men taxeert 
een situatie nu eenmaal nooit vanuit een volstrekt neutraal standpunt. Aldus gaat 
aan het 'be-grip' een 'voor-greep', aan het 'verstaan' een 'voor-verstaan' ('Vor-
verständnis') vooraf. Wanneer nu de rechter vanuit zijn aldus tot stand gekomen 
vraagrichting de tekst van de wet benadert, doet hij dat bovendien met een bepaalde 
verwachting, de verwachting namelijk dat zijn interpretatie van die tekst 'van toen' 
hem de benodigde leidraad zal verschaffen ter berechting van de casus van 'nu'. De 
rechter zal dus niet kunnen volstaan met een loutere reconstructie van de bedoeling 
van de wetgever destijds, voorzover deze in de wettekst tot uitdrukking was 
gekomen, maar hij zal de wet moeten actualiseren. Dat wil zeggen: de rechter zal zijn 
opdracht niet zien als een blootleggen van de Oorspronkelijke' -d.i. aan de 
19. Esser, o.e. id. 
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toenmalige maatschappelijke context afgemeten- 'zin' van de wet, maar als een 
duiding van die zin in termen en betekenissen, toegesneden op de hedendaagse 
maatschappelijke context. Zodoende moeten wij zeggen dat niet slechts de feitelijke 
omstandigheden van waaruit de tekst wordt 'ondervraagd' vanuit een 'Vor-
verständnis' worden verstaan, maar dat de 'vraagrichting' van waaruit men de tekst 
benadert ook de verwachtingen stuurt die men 'mee naar de wet neemt': de op de 
wet te steunen beslissing waar de rechter naar zoekt zal namelijk naar de maatstaven 
van nu acceptabel moeten zijn. Anders gezegd: de rechter interpreteert de wet niet 
vanuit een neutrale vraag naar haar betekenis, maar vanuit de vraag 'biedt zij mij 
een betekenis die zinvol is voor de oplossing van het aan mij thans voorgelegde 
conflict', waarbij de 'zinvolheid' wordt gemeten aan de hand van de aanvaardbaar-
heid van de beslissing in de 'tegenwoordige tijd'. 'Unhistorisches Vorverständnis' 
behoort tot het wezen van het verstaan der wet.20 
Ik wijs in dit verband nog kort op een toevoeging die met name door Hassemer 
is benadrukt.21 Aan de rechter zal naast een 'Vorverständnis' ter zake van de 
feitelijke situatie óók een juridisch 'Vorverständnis' ter zake van de wet eigen zijn, 
van belang voor de juridische inkadering van de te berechten casuspositie, d.i. voor 
de keuze van een concrete rechtsnorm als op het geval van toepassing zijnde. 
Terug naar Esser. In aansluiting op hetgeen wij zojuist zagen aan de hand van 
Gadamer's opvatting over het zgn. 'on-historische voorverstaan' als essentieel 
moment in de interpretatieve bedrijvigheid van de rechter als toepasser van de wet, 
noemt ook hij "das Vorverständnis von der aktuellen Ordnungsfrage her" als 
"Voraussetzung für ein als Entscheidungsgrundlage brauchbares Verstehen". Dit is 
overigens een bij uitstek voor het recht typische positie. Het verstaan van een tekst 
is hier geen doel op zich -wat bij een litterair werk wel het geval kan zijn-, maar staat 
ten dienste van het funderen van een te nemen beslissing. Dit laatste is sterk 
bepalend voor de houding die de interpreet ten opzichte van zijn object, de rechter 
dus ten opzichte van de wet, inneemt. Hoe wordt deze houding van de rechter door 
Esser gekenschetst? Lezen wij de volgende passage: "Der Jurist begreift den 
vorgegebenen Text weder in seiner historischen Relevanz noch soziologisch als 
Produkt bestimmter Kräfte, er interessiert ihn nicht als Meinungszeugnis, sondern 
als ein für seine Entscheidung sinnvolles Weisungsmuster. Er will nichts anderes, als 
den Text daraufhin verstehen, ob er anhand seiner ratio seine 'befriedigende' 
Entscheidung fällen kann oder nicht. In diesem Sinne ist der Anwendungsakt von 
der Verständnismöglichkeit abhängig und die Verständnismöglichkeit von der 
Anwendungsvorstellung". Hiermee wordt Esser's opvatting over de invloed van 
'finale Entscheidungsvorstellungen' op de rechtstoepassing gepreciseerd. Zoals hij 
zelf zegt: "Es werden mögliche Ergebnisse vorweg ins Auge gefasst, und an ihnen 
wird die Verstehbarkeit des Textes ausgemacht". Ook dit laatste geschiedt niet via 
20. Bij de bestudering van Gadamers 'Wahrheit und Methode' heb ik dankbaar gebruik 
gemaakt van de analyse van dit werk door dr. H. Berger in diens 'Op zoek naar identiteit', pag. 
211 e.V., alsmede van de dissertatie van J.B.M. Vranken, 'Kritiek en methode in de 
rechtsvinding ...'. 
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een een bepaalde 'methode', maar speelt zich evenzeer af op het vlak van het 
'Vorverständnis', dat bij de confrontering van normbetekenis en de feitelijke 
probleemstelling die in de casus is gelegen de vraagrichting waarmee de rechter de 
tekst benadert, aangeeft: "Der Rechtsanwender kann sich dem Anwendungs- und 
Entscheidungszwang, unter dem er steht, nicht entziehen. Seine Normbefragung 
steht unter diesem entscheidungsbezogenen Vorverständnis der Konfliktsituation. 
In ihm erscheint letztere nicht als die persönliche Situation des Rechtschutz-
suchenden, sondern als eine 'typische Fallsituation', die eine normative Behandlung 
erfordert, welche über die Einzelentscheidung hinaus befriedigen muss. Die 
Entscheidung muss generell 'sachgerecht' sein und auch im Einklang mit dem 
gesamten Ordnungssystem stehen'.22 Al eerder wees ik op het belang dat Esser hecht 
aan de dogmatiek, welk begrip door hem wordt omschreven als "die Erarbeitung 
innersystematischer Beurteilungsmerkmale in einem Ordnungssystem und ihre 
Ergebnisse".23 Een beslissing van de rechter zal moeten steunen op beoor-
delingsmomenten die dogmatisch zijn in te kaderen, dat wil zeggen die passen 
binnen de "interne Abstimmung des Systems" (rechtssysteem uiteraard). Zij zijn 
hiermee onderworpen aan een 'interne Richtigkeitskontrolle', worden beoordeeld 
aan de hand van systeem-eigen 'Richtigkeitskriterien'. Aldus kunnen wij zegen dat 
het rechtssysteem hier een geheel eigen gezag heeft.24 Hiermee komt tevens naar 
voren, dat de dogmatiek een rechtspolitieke funktie heeft, namelijk in zoverre zij de 
toelaatbare reikwijdte van de door de rechter te hanteren beoordelingscriteria 
afpaalt, zulks niet vanuit 'sozialkritisch' perspectief, maar vanuit 'sachkritisch' 
perspectief, namelijk uitgaande van de aan het 'Gesamtsystem zugrundegelegten 
Prinzipien'.25 Dit laatste duidt er nog eens op dat, ondanks de te onderkennen 
rechtspolitieke funktie als genoemd, de dogmatiek zelf steeds gericht is op 'zuivere 
rechtsvragen', zich niet bezig houdt met kwesties die liggen op het vlak van 
historische of rechtspolitieke discussie. "Da das dogmatische Denken von der 
Verbindlichkeit vorgegebener Wertungen und der sie symbolisierenden Begriffe 
ausgeht, hat es keinen Raum für kritisches Denken aus historischer oder rechtspoli-
tischer Sicht. Historisierendes Denken muss relativieren und rechtspolitisches 
Denken muss problematisieren. Das ist nicht der Weg der Dogmatik. Sie geht von 
einem durch die Arbeit in der Praxis weiter zu bewährenden Konzept optimaler 
Wertungsmöglichtkeit anhand eines schulmässig ausgearbeiteten begrifflichen 
Systems aus".26 Als wij in dit verband spreken van 'vorgegebene Wertungen', wil dat 
overigens nog niet zeggen dat hier van een eeuwige status quo sprake zou zijn. 
Integendeel: de dogmatiek moet 'funktionsfähig' zijn, en zij kan dat niet wanneer 
zij "ihre Ausgangsdogmen und ihre Argumentationsformen nicht den zeitgenös-
sischen Rechtspostuláten anzupassen versteht". Of, in een andere omschrijving die 
21. Esser, o.e. pag. 141. 
22. Esser, o.e. pag. 139. 
23. Esser, o.e. pag. 91. 
24. Esser, o.e. pag. 92-93. 
25. Esser, o.e. pag. 92. 
26. Esser, o.e. pag. 95-95. 
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Esser hieraangaande geeft: "Eine Dogmatik kann nur funktionieren kraft der 
'Vernünftigkeit' des ursprünglichen Dogmengehaltes, der seinerseits nicht aus 
Spekulation, sondern aus Bewährung gewonnen und in ein Begriffssystem 
transformiert wurde, der aber auch weiterhin aus Erfahrung und entsprechender 
Neubewährung aufgefüllt und aufgefrischt werden muss".27 
Naast deze hier aan de orde gekomen 'interne Richtigkeitskontrolle' is, zoals in 
het bovenstaande al eerder werd aangestipt, in de opvatting van Esser ook een 
essentiële plaats ingeruimd voor de 'Richtigkeitsüberzeugung' aangaande de 
rechterlijke beslissing zoals die in het 'maatschappelijke bewustzijn' leeft. In dit 
verband opereert Esser met als objectief 'Richtigkeitskriterium' 's rechters kennis 
van het "Bewusstsein 'aller billig und gerecht Denkenden'"28, een constructie die 
doet denken aan het 'auditoire privilégié' van Perelman. 
Rest nog de vraag hoe deze twee 'Richtigkeits-'kwesties op elkaar ingrijpen. De 
laatstgenoemde 'Richtigkeits'-vraag ligt, zoals duidelijk moge zijn, op het rechtspo-
litieke vlak. Hoe belangrijk zij voor 's rechters oordeelvorming ook moge zijn, zij zal 
slechts indirect, dat wil zeggen vanuit dogmatische inkadering, herkenbaar zijn. 
Vanuit het 'begriffliches System' der dogmatiek kan een rechtspolitieke vraag als 
zodanig niet worden gesteld, maar slechts hypothetisch onder het gezichtspunt, of 
de betreffende oplossing met het systeem verenigbaar is. "Die Frage geht zunächst 
nicht dahin, ob etwas richtig ist, sondern wie man sich einen bestimmten Vorschlag 
juristisch 'vorzustellen' habe. In solcher BegrifTsvergleichung mit gegenständlichem 
oder versinnlichtem Denken liegt im Sinne von Kant ein Denkschema. Dieses 
Schema ist nicht an den Funktionen und nicht an den Durchgriffswertungen der 
Vernunft ausgerichtet, sondern an einer erfundenen und in der Praxis erprobten 
Technik begrifflicher Bezugsweisen. In ihm sind alle Wertungsgrundsätze schon 
impliziert und bei dogmatisch korrekter Handhabung explikativ wirksam".29 
IV.2.3 'Recht' en 'rechtsorde', met name gezien in het perspectief van het wet-
gevingsproces 
Recht en politiek, rechtsorde en maatschappelijke orde, het zijn zaken die 
onlosmakelijk met elkaar zijn verbonden. De positie die Kelsen in dit verband 
innam, bleek vanwege haar eenzijdigheid niet houdbaar. Het recht staat niet in een 
verhouding van slaafse ondergeschiktheid tot de politiek, is niet haar 'manus 
ministra', is niet slechts een politiek instrument. Veeleer is er sprake van een 
wisselwerking, waarvoor begrippen als 'Vorverständnis', dogmatiek en 'Richtig-
keitsüberzeugung' de bepalende factoren zijn. 
'Vorverständnis' als inzicht in de maatschappelijke strekking van het probleem 
(prepositiefrechtelijke probleem-duiding) is een conditio sine qua non om de 
27. Esser, o.e. pag. 93. 
28. Esser, o.e. pag. 24-25, pag. 141. 
29. Esser, o.e. pag. 95. 
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vraagrichting te kunnen bepalen vanuit welke de rechter zich tot de wet moet 
wenden; 'Vorverständnis' als inzicht in de in het rechtssysteem verankerde 
denkcategoriën is nodig, om de concrete rechtsnorm op te kunnen sporen die met 
de aangedragen vraagstelling correspondeert. De dogmatiek vervult een belangrijke 
controle-funktie. Een 'Vorverständnis' dat uit zodanige prepositiefrechtelijke 
voor-oordelen is opgebouwd, dat er geen 'Einklang' met het rechtssysteem tot stand 
komt, kan bij het duiden van de ter beslissing te hanteren beoordelingsmomenten 
niet meespelen, gezien immers de 'interne Richtigkeitskontrolle'. Dit laatste betreft 
de genoemde funktie van de dogmatiek: zij waarborgt aldus de in acht te nemen 
distantie ten aanzien van eenzijdige rechtspolitieke benadering van de probleemstel-
ling door de tot beslissing geroepen rechter. Tegenover Kelsen betekent dit: het 
rechtssysteem heeft een eigen gezag. 
Voorts zagen wij dat de dogmatiek 'funktionsfähig' moet zijn en blijven, zich dus 
geen eeuwige status quo kan permiteren. Omdat de door de rechter gegeven 
beslissing ook zal worden getoetst aan de 'Richtigkeitsüberzeugung' als gelegen in 
de maatschappelijke opvattingen, zal de dogmatiek zich onder blijvende invloed 
moeten stellen van verschuivingen die zich daarin voltrekken, wil zij tenminste in 
staat blijven die beslissingen te funderen, die hun objectieve geldigheid ontlenen aan 
de maatschappelijke aanvaardbaarheid ervan. Wanneer de rechterlijke beslissing in 
harmonie moet staan met zowel de grondprincipes van het rechtssysteem als de in 
de maatschappij levende opvattingen omtrent hetgeen billijk en rechtvaardig is, is 
dit immers alleen mogelijk wanneer die twee zelf onderling harmoniëren. 
In het bovenstaande werd de hier kort weergegeven positie met name beredeneerd 
met het oog gericht op het rechtstoepassingsproces. Wat minder geprononceerd 
kwam daarbij de wetgevende bedrijvigheid aan de orde. Wanneer ik daarover nu 
enkele aantekeningen zal maken, zal ik daarbij wat meer dan in het vorengaande 
het geval was de plaats van het strafrecht naar voren halen. 
Ik wil hier als vertrekpunt nemen een gedachte die ik ontleen aan het eerder 
genoemde referaat van Hulsman, een gedachte die, naar het mij voorkomt, de 
kwestie waar het om gaat duidelijk aangeeft. Ik citeer: "Menselijk samenleven is 
alleen maar mogelijk, als menselijk gedrag op een bepaalde manier op elkaar 
inhaakt. Dit is alleen maar mogelijk, als je weet van je van de ander verwachten kunt. 
Dat inzicht wordt gewonnen uit een verwijzing naar, uit een beroep op, ge-
meenschappelijke referentiekaders (gemeenschappelijke ideeën over hoe je je in 
bepaalde situaties gedraagt). Wanneer wij die referentiestelsels, waaraan wij ons 
onbewust refereren, expliciteren, kunnen wij die referentiestelsels in regels weer-
geven; Zo zijn ook rechtsregels expliciteringen van bepaalde referentiestelsels... 
T.a.v. sommige verwachtingen die we over het gedrag van elkaar hebben, vinden 
we dat de ander gehouden is zich te gedragen overeenkomstig onze verwachtingen; 
dit eigenlijk moet doen. Het zijn referentiestelsels, die een verplichtend karakter 
hebben, althans in de opvatting van sommige mensen. Bij de inbreuk op dergelijke 
verwachtingen passen we sancties toe. Juist uit het toepassen van zo'n negatieve 
sanctie, blijkt dat we vinden dat zo'n referentiestelsel verplichend van karakter is. 
We kunnen reeksen van dergelijke referentiestelsels onderscheiden; ieder daarvan 
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heeft zijn eigen sancties. Een van die referentiestelsels is de persoonlijke ethiek; ik 
versta daaronder datgene, wat de individuele mens voor zijn bestaan verplichtend 
acht... 
Een ander referentiestelsel van verplichtende aard is de positieve moraal. Het gaat 
hier om groepsregels. Parajuridische positieve moraalstelsels in bepaalde groepen 
over hoe een mens zich gedragen moet, hoe hij zou moeten reageren. Sanctiestelsel: 
uitstoting of vermindering van prestige als je tegen die moraal ingaat... 
En dan hebben we tenslotte de rechtsregels: ook een referentiestelsel, met een 
gamma van sancties: administratiefrechtelijk, civielrechtelijk en ook strafrech-
telijk".30 
Al deze referentiestelsels bij elkaar vormen datgene wat wij verstaan onder de 
'maatschappelijke orde'. De rol van het strafrecht treedt het duidelijkst naar voren 
waar andere sanctiestelsels niet, of niet voldoende -afgemeten aan de inbreuk die 
door het gedrag op de 'openbare', d.i. 'maatschappelijke' orde wordt gemaakt-
functioneren. 
Tegen deze achtergrond dienen zich een aantal vragen aan. Vooreerst, in een 
gedachte die teruggrijpt naar Kelsen: als wij spreken over bepaalde referentiestelsels 
'die een verplichtend karakter hebben, althans in de opvatting van sommige 
mensen', is er dan, toegesneden op het referentiestelsel van het recht, ergens een 
objectief moment te duiden, of gaat het inderdaad steeds slechts over de Opvatting 
van sommige mensen', subjectieve opvattingen dus? Ik wil hierbij niet in herhaling 
treden over hetgeen reeds is gezegd met betrekking tot de aan het begrip 
Objectiviteit' toe te kennen betekenis. Waar het m.i. op aankomt, is de vraag of in 
een gegeven maatschappelijke context bepaalde waarde-voorstellingen in dit 
verband gezegd kunnen worden als algemeen geldend te worden geaccepteerd. Zo 
ja, dan zijn zij in die context objectief geldig. De vraag wordt nu of wij, op het terrein 
van het recht, in onze samenleving bepaalde 'minima' aan waarde-voorstellingen 
kunnen aanwijzen, ten aanzien van welke deze laatste gedachtengang opgaat. Ik 
denk, dat dat ongetwijfeld het geval is, dat er inderdaad waarde-voorstellingen zijn 
aan te duiden die zich in de loop der tijden zodanig hebben uitgekristalliseerd -en 
vaak mede onder invloed van politieke strijd- dat zij in onze samenleving als zoeven 
bedoelde 'minima' objectieve gelding hebben verworven. Ik doel hier op datgene 
waarvan bij ons algemeen wordt aanvaard dat het als 'de rechten van de mens en 
de fundamentele vrijheden' bescherming verdient. Het Verdrag van Rome, met het 
oog op deze bescherming tot stand gebracht, sluit hierbij aan op de universele 
verklaring van de rechten van de mens, op 10 dec. 1948 door de Algemene 
Vergadering van de Verenigde Naties afgekondigd. Ik citeer uit de Preambule van 
de Universele Verklaring: 
"Overwegende, dat erkenning van de inherente waardigheid en van de gelijke en 
onvervreemdbare rechten van alle leden van de mensengemeenschap grondslag is 
voor de vrijheid, gerechtigheid en vrede in de wereld...", en uit de daarop 
aansluitende passage uit het Verdrag: 
30. In: 'Heeft het Strafrecht nog zin?', pag. 9-11. 
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"Overwegende, dat het doel van de Raad van Europa is het bereiken van een 
nauwere eenheid tussen zijn Leden, en dat een van de middelen om dit doel te 
bereiken ligt in de handhaving en de verdere verwezenlijking van de rechten van de 
mens en de fundamentele vrijheden; 
Opnieuw haar diep geloof bevestigende in deze fundamentele vrijheden, welke de 
grondslag vormen voor rechtvaardigheid en vrede in de wereld, en welker hand-
having vooral steunt, enerzijds op een waarlijk democratische regeringsvorm, 
anderzijds op het gemeenschappelijke begrip en de gemeenschappelijke eerbiedi-
ging van de rechten van de mens waarvan die rechten afhankelijk zijn; 
Besloten om, als Regeringen van Europese Staten, die bezield zijn met een zelfde 
geest en een gemeenschappelijk erfdeel bezitten van politieke tradities, idealen, 
vrijheid en heerschappij van het recht, de eerste stappen te doen voor de collectieve 
handhaving van sommige der in de Universele Verklaring vermelde Rechten...etc". 
Zoals gezegd: het gaat hier om 'minima', om vanuit de 'geschichtliche Vor-
gegebenheit' ('erfdeel') van onze rechtsorde geformuleerde 'minima' als referentie-
kader van waaruit de ordening van de samenlevingen in de aangesloten landen, al 
dan niet afzonderlijk, nader geconcretiseerd moet worden. Het is de verworven 
premisse als grondcriterium voor de 'objectieve' geldigheid van de opgestelde 
rechtsnormen. Vanuit dit referentiekader, en dus toetsbaar aan objectieve recht-
vaardigheidscriteria, moet de structurering van de samenleving middels rechtsregels 
gestalte krijgen. Om inzicht te krijgen in de wijze waarop dit proces verloopt, heeft 
het zin in onze beschouwingen de gedachten van Hart over wat hij noemt de 
'primary rules' en de 'secundary rules' kort te betrekken. Om duidelijk te maken wat 
Hart onder de 'primary rules' verstaat, kunnen wij misschien het best teruggrijpen 
naar de zojuist geciteerde passage uit het referaat van Hulsman. "Menselijk 
samenleven is alleen maar mogelijk, als menselijk gedrag op een bepaalde manier 
op elkaar inhaakt", zo lazen wij daar. En voorts: "Dit is alleen mogelijk, als je weet 
wat je van de ander verwachten kunt". Er zal dus in de samenleving een bepaald 
grondpatroon ter zake van het menselijk gedrag aanwezig moeten zijn, waarbij men 
steeds moet kunnen anticiperen op een zich-daaraan-conformeren van de ander, 
wil enig 'maatschappelijk verkeer' überhaupt mogelijk zijn. Dit grondpatroon aan 
gedragsregels is wat Hart verstaat onder het geheel der 'primary rules'. Deze 
'primary rules' moeten echter geëxpliciteerd worden, moeten nader worden 
genuanceerd en voor eenieder naar hun inhoud en reikwijdte herkenbaar gemaakt 
worden, moeten -om zo te zeggen- geheel uit de sfeer van de zuiver intuïtieve 
menselijke interactiemomenten worden gehaald en worden overgeplaatst naar de 
positief rechtelijke, waardoor het tevens mogelijk wordt om aan de naleving van die 
regels een duidelijk verplichtend karakter te verbinden, d.i. deze te sanctioneren. Dit 
alles te realiseren is de opgave van de 'secundary rules': "they specify the ways in 
which the primary rules may be conclusively ascertained, introduced, eliminated, 
varied and the fact of their violation conclusively determined".31 
31. Hart, 'The Concept of Law', pag. 92. 
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In het verlengde hiervan wordt het volgende van belang. Waar het sanctioneren 
van gedragsregels aan de orde is -in welk kader het strafrecht een belangrijke plaats 
inneemt- is het van belang de vraag te stellen op welke wijze de schending van de 
gedragsregels in de 'secundary rules' wordt geduid, dat wil zeggen welke schending 
alsmede welke mate van schending nodig is alvorens het sanctiestelsel in werking 
treedt. Dit kan pas worden duidelijk gemaakt, wanneer de betreffende gedragsregel 
wordt gerelateerd aan een bepaald 'goed': de beschermingswaardigheid van de regel 
staat niet op zichzelf, maar ontleent zijn bestaansrecht aan de beschermings-
waardigheid van bepaalde 'goederen', op wier schending het verboden gedrag is 
gericht. Willekeurige schending van dergelijke 'waardevolle' goederen zou immers 
een streep halen door de verwachting van de burgers onderling dat eens ieders 
gedrag zodanig zal zijn ingericht, dat deze goederen juist worden ontzien. Nu het 
recht zich op de bovenomschreven wijze met de bescherming van deze goederen 
occupeert -zulks op basis van de erkenning van de beschermingswaardigheid 
ervan- zijn de goederen 'rechtsgoederen' te noemen, terzake waarvan onderschei-
den kan worden tussen, in een aan Mill ontleende terminologie, 'physical goods' en 
'moral goods'.32 
Hiermee zijn wij weer helemaal terug op het terrein van het strafrecht. Ter wille 
van de duidelijkheid ga ik nog even terug naar de beschouwingen van Langemcijer 
waarvan ik in de inleiding gewag maakte, en wil ik mij met hem de vraag stellen: 
"Waartegen wil het strafrecht precies waken?" 
Langemeijer signaleert, dat drie antwoorden op deze vraag voorkomen: inbreuk 
op de rechtsorde, inbreuk op de maatschappelijke orde, schending van rechts-
goederen. Zelf wilt hij deze drie antwoorden doen samenvloeien als componenten 
die tesamen één antwoord vormen. Zijn redenering is, verkort weergegeven, als 
volgt. Het is volstrekt ondenkbaar, dat maatschappelijke orde en rechtsorde elkaar 
niet voor een belangrijk deel -belangrijk naar omvang en naar inhoud- zouden 
overlappen. Wat het strafrecht betreft: op grond van het nulla poena-beginsel 
sanctioneert dit de maatschappelijke orde alleen voorzover zij door de rechtsorde 
wordt overlapt. Toch wil hiermee niet gezegd zijn dat het strafrecht een menselijke 
gedraging slechts 'taxeert' aan de hand van de vraag in hoeverre zij een inbreuk op 
de rechtsorde vormt; ook de maatschappelijke orde ligt in dit verband binnen de 
horizont van de strafrechtelijke aandacht. Ook waar bedoelde overlapping gegeven 
is "blijft het van belang om naast de inbreuk op de rechtsorde zich afzonderlijk 
rekenschap te geven van die op de maatschappelijke orde. Immers, waar die zich 
voordoet, zal het delict in sterkere mate de werkingen hebben waarvan wij de 
bestrijding als een van de mogelijke strafdoeleinden zagen: verontrusting van hen 
die van het misdrijf kennis nemen en, meer indirect, een zwaardere schok voor het 
vertrouwen in de rechtsorde, die het delict niet heeft kunnen voorkomen". Wat het 
rechtsgoed betreft: dat heeft, aldus Langemeijer, naast rechts- en maatschappelijke 
orde geen zelfstandige betekenis. Het is "een belang dat in de maatschappelijke orde 
als een eerbiedwaardig belang wordt gezien en door de rechtsorde wordt 
32. Ontleend aan Tak, inaug. rede 'Leven en laten leven', pag. 3. 
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gesanctioneerd". Dat wil overigens niet zeggen dat het bij de berechting van de dader 
van een strafbaar feit buiten beschouwing zou moeten worden gelaten. Zeker niet, 
en wel omdat "inbreuken op de rechts- en op de maatschappelijke orde niet als 
zodanig even zwaar wegen, maar zwaarder naar mate het rechtsgoed (leven 
bijvoorbeeld of eigendom) binnen de ene of andere orde een voornamere plaats 
inneemt". Aldus komt Langemeijer tot de volgende conclusie: "Wat bij het delict in 
het oog valt is dus zowel de inbreuk op de rechts- en op de maatschappelijke orde 
als de schending van het rechtsgoed reeds in zijn algemeenheid, maar daarenboven 
nog in zijn concrete gedaante en in de mate waarin het is aangetast".33 
Rest nog de volgende kwestie. Moet niet naast de vraag 'waartegen wil het 
strafrecht precies waken?' de vraag worden gesteld: wie bepaalt waartegen het 
strafrecht zal waken? In hoeverre worden de 'primary rules' geëxpliciteerd in de 
'secundary rules', en wie bepaalt dat? Welk criterium wordt daarbij aangelegd, 
behalve dan het negatieve criterium dat de in dat kader tot stand te brengen 
wettelijke regelen in ieder geval niet mogen indruisen tegen de in het Verdrag van 
Rome geformuleerde 'minima'? Moet ook hier een 'Allgemeinüberzeugung', een 
communis opinio verondersteld worden aan de basis te liggen? Het zijn vragen die 
wel zeer manifest worden wanneer wij met bijvoorbeeld Hoefnagels34 en Schuyt35 
ervan zouden uitgaan dat de samenleving zich eerder kenmerkt door polynormiteit 
en polyvalentiedan door communis opinio, dan wel dat een communis opinio veelal 
een niet meetbaar hypothetisch uitgangspunt is, gemakkelijk om te hanteren, 
onmogelijk om aan te tonen. Bonger heeft ooit geschreven: "Men kan de morele en 
strafrechtelijke voorschriften met twee concentrische cirkels vergelijken, waarvan 
de eerste de grootste is".36 Aardig is het, hoewel hier niet bedoeld ter adstructie van 
een inhoudelijk verschil van opvatting, te zien dat door G.E. Mulder het strafrecht 
wel is voorgesteld als de buitenste ring van het recht, om juist datgene nog te kunnen 
omsluiten, wat tot het terrein van het strafrecht behoort, maar aan de greep van 
andere rechtsgebieden ontsnapt. Bonger had met zijn voorstelling op het oog 
uitdrukking te geven aan zijn opvatting dat misdaden de 'ergste immorele daden' 
zijn, dat het strafrecht moet worden gezien als een ethisch minimum; bij Mulder ging 
het erom met name het typische sanctiekarakter van het strafrecht aanschouwelijk 
voor te stellen. Nu zouden wij, in het licht van de zojuist gestelde vragen, deze twee 
benaderingswijzen kunnen laten samenvloeien, waardoor de volgende vraag is te 
formuleren: moet aan datgene wat tot het terrein van het recht behoort maar aan 
de greep van andere rechtsgebieden ontsnapt een karakter van ethische onwaarde 
eigen zijn om het binnen de greep van het strafrecht te mogen brengen? Het is een 
vraag die aanleiding zou kunnen zijn tot het houden van een uitvoerig filosofisch 
betoog. Het is echter ook een vraag die langs andere, kortere, weg te beantwoorden 
is. 
33. Langemeijer, 'Strafrecht of-onrecht', pag. 48-50. 
34. Hoefnagels, 'Beginselen van Criminologie', pag. 83. 
35. Schuyt, 'Rechtssociologie', т.п. waar hij spreekt over de zgn. 'concensus-theorie', pag. 151 
e.V., pag. 154. 
36. Ontleend aan Hoefnagels, o.e. pag. 85. 
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Vooreerst kan hier, met een verwijzing naar een eerder gedaan beroep op Melai, 
worden opgemerkt dat het hedendaagse strafrecht zich in niet onbelangrijke mate 
beweegt op het terrein van het zgn. 'ordeningsrecht', waarbij het trefTen van een 
regeling op het te ordenen gebied belangrijker is dan de bescherming van bepaalde 
waarden. Dergelijke waarden zijn daarom vaak slechts in de verte, vaag, zichtbaar. 
Maar hierom gaat het mij op deze plaats niet. Ik wil de gestelde vraag toespitsen op 
het 'eigenlijke' strafrecht. 
Om het antwoord inderdaad kort te houden loop ik vooruit op par. IV.2.4. 
Allereerst noem ik Maurach/Zipf. Het strafrecht richt zich op die 'Friedens-
störungen', zo zeggen zij, die "nach Handlungsrichtung und Handlungsart 
Interessen treffen, die nach der Allgemeinüberzeugung der Gemeinschaft oder, im 
Falle des Fehlens etischer Wertungsgleichheit, wenigstens nach Auffassung ihrer 
massgebenden Schichten besonders wertvoll, daher besonders schutzbedürftig sind 
und infolgedessen auch nach dem Grundsatz der Strafökonomie des strafrecht-
lichen Schutzes nicht entbehren können". In het licht van de aangeduide 
opvattingen van Hoefnagels en Schuyt, welke opvattingen in deze naar het mij 
voorkomt reëel genoeg zijn om ze te onschrijven, dient m.i. het volle accent gelegd 
te worden op de 'massgebende Schichten'. Immers: waar er sprake is van een 
'Allgemeinüberzeugung', zal deze, nu zij immers 'algemeen' is, ook bij deze 
'Schichten' zijn terug te vinden. Waar dit niet het geval is, althans niet aantoonbaar 
het geval is -en dit laatste zal zich nogal eens voordoen-, is het in ieder geval van 
belang om, in bewoordingen van Rudolphi, de 'notwendige soziale Gegebenheiten', 
de 'sociale functies en werkingsmechanismen' veilig te stellen, of, zoals Jescheck het 
formuleert, de bescherming van de 'Grundwerte der Sozialordnung' te garanderen, 
waarbij ik dan die 'Werte' niet per se als 'ethische Werte' wil opvatten, maar als 
waarden, gerelateerd aan het functioneren van de samenleving. Hiermee is het 
probleem echter nog niet opgelost. Want wordt, als wij op deze manier de zaak in 
handen leggen van toonaangevende lagen van de bevolking, het gevaar niet 
opnieuw in het leven geroepen van subjectivistische willekeur? Het antwoord hierp 
is te ontlenen aan hetgeen eerder werd opgemerkt over het Objectieve' referentieka-
der dat onze rechtsorde kenmerkt. Op de eerste plaats: als 'toonaangevend' worden 
slechts erkend de in ons democratisch bestel met wetgeving belaste politieke 
organen. Voorzover er sprake is van een 'Fehlen ethischer Wertungsgleichheit' zal 
hiermee een garantie zijn gegeven voor de maatschappelijke aanvaardbaarheid van 
het aldaar bereikte compromis. Men zou kunnen opmerken dat dit laatste op 
zichzelf ook slechts hypothetisch van aard is. Ik meen dat dit verder in het midden 
kan worden gelaten, althans in zoverre, dat wij -het Verdrag van Rome verwoordde 
dit- een democratische regeringsvorm beschouwen als de best mogelijke. Het 
compromis waarvan sprake zal, uit noodzaak, primair gericht zijn op de sociaalor-
denende effectiviteit ervan, d.i. de bescherming van 'goederen' om redenen van de 
voor het functioneren van de samenleving erin gelegen waarden. Ethische 
waardeoordelen worden hiermee tot voor sommige wel, voor andere niet aanvaarde 
onderliggende motieven. Waar het op aankomt is, dat de wijze waarop de wettelijke 
regelen tot stand komen, voor de samenlevingsgenoten voldoende reden is om de 
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gelding van die regelen te accepteren. Overigens sluit bovenstaande opstelling niet 
uit dat ik het 'blind varen' op deze gedachte als een riskante aangelegenheid wil zien. 
Zo wijst Esser op het gevaar van een 'vals bewustzijn' met betrekking tot hetgeen 
zich als 'recht' presenteert, wanneer een kritische reflexie achterwege zou blijven. 
Het gaat hier om een kwestie die primair ligt op het vlak van het rechtstoepas-
singsproces. In dat verband een 'streng dogmatisiertes' en een 'voll ideologisiertes 
Recht' als twee -overigens verwerpelijke- mogelijkheden naast elkaar zettend, 
merkte hij op: "Beides führt zur instrumentalen Denaturierung der Justiz. Ein 
politisch uniformiertes Rechtsverständnis führt Wahrheitsmonopole ein, aus denen 
jedes nicht ideologisch kontrollierte Vorverständnis als 'falsches Bewusstsein' 
verurteilt wird. Die totale Systemautonomie des Rechts dagegen verbietet jede 
kritische Reflexion des Interpreten über Bedingungen und Motivationen seines 
Vorverständnisses, damit aber auch jede rationale Richtigkeitskontrolle, und führt 
gerade das ideologisch abgedichtete und sich autonom gebärende Rechtssystem in 
die Arme der politischen Manipulation".37 Het belang van dit thema voor ons 
onderwerp moge duidelijk zijn. "Grote discrepantie tussen wetten enerzijds en 
normen en waarden anderzijds leveren, behalve criminaliteit, onleefbaarheid op", 
aldus Hoefnagels.38 Welnu: hieraan moet worden toegevoegd dat hetzelfde geldt 
voor grote discrepantie tussen de in de wet gemanifesteerde normen en waarden 
enerzijds en de zich ter zake van de rechtstoepassing manifesterende normen en 
waarden anderzijds. Wil de democratische wetgever een legitieme aanspraak op zijn 
hoedanigheid van 'massgebende Schicht' blijven behouden, dan zal hij voor het 
gevaar van 'vals bewustzijn' de ogen wijd open moeten houden. 
IV.2.4 Een korte reflectie 
Het 'recht' is op te vatten als de resultante van rechtspolitiek, als de door wil 
bepaalde vormgeving van de maatschappelijke orde, zo luidde de opvatting van 
Kelsen. Hierbij doet niet ter zake door welke waarden dit rechtspolitieke resultaat 
in zijn oorsprong is gevoed. Immers, aldus Kelsen -en hiermee geraken wij aan een 
punt dat in het vorengaande nog niet explicite aan de orde kwam-, rechtsorde = 
dwangorde, constitutief voor het rechtskarakter van een norm is het moment van 
de dwang, de verbindendheid van de rechtsnorm is eerst gegeven met de duiding van 
een als 'onrecht-gevolg' gekwalificeerde sanctie (in de zin van dwang-uitoefening) 
in geval van normstrijdig handelen. 
Het moment van de dwang in het recht zagen wij al eerder genoemd bij Von Liszt, 
maar daar niet als constitutieve factor voor het rechtskarakter van een norm of als 
een conditio sine qua non ter zake van de verbindendheid van het recht. Wel behoort 
37. Esser, o.e. pag. 141. De hier aangehaalde gedachte is ten onzent opgepakt en nader 
uiteengezet door Peters in zijn bijdrage aan de bundel 'Recht, macht en manipulatie'. Zie o.m. 
pag. 190 e.v. 
38. Hoefnagels, o.e. pag. 84. 
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in de visie van Von Liszt het dwang-moment in zoverre tot het begrip van het recht, 
dat het voor de effectuering van de 'Scheidung der berechtigten von den 
unberechtigten Interessen' niet gemist kan worden. Dat voor Binding de dwang niet 
tot het eigenlijke wezen van het recht behoort, zal uit het in hoofdstuk I uiteengezette 
reeds genoegzaam zijn gebleken. Ik roep slechts zijn opmerkingen met betrekking 
tot de norm als 'lex imperfecta' in herinnering, zijn ontkennend antwoord op de 
vraag: "Lassen sich Normen nachweisen, die noch mehr enthalten als nur Verbot 
und Gebot, in die insbesondere ein Hinweis auf die Rechtsfolgen der Uebertretung 
aufgenommen ist?", zulks terwijl z.i. aan het karakter van de norm als 'selbständiger 
Rechtssatz' toch niet valt te twijfelen. Willen wij een standpunt bepalen ter zake van 
deze tegengestelde posities dan kan een uitgangspunt daartoe worden gevonden bij 
de volgende, door Welzel geformuleerde, gedachte: "lm Recht ist das Tatsächliche 
mit dem Normativen wesensmässig verbunden. Weil es eine wirkliche daseinserhal-
tende Ordnung schafft, darum verpflichtet es. Protego, ergo obligo. Recht ist 
schützende Macht und verpflichtender Wert zugleich. Dennoch sind beide Seiten 
begrifflich wohl zu unterscheiden. Als macht zwingt es, nur als Wert verpflichtet es. 
Der Begriff einer Zwangspflicht, d.h. einer aus dem Zwang entspringende Pflicht, 
is eine contradictio in adjecto. Der Zwang zwingt nur, aber verpflichtet nicht. 
Verpflichten kann immer nur ein Wert...".39 Tegen de achtergrond van deze 
gedachte wordt voor ons duidelijk dat Kelsen, gezien zijn opvatting dat rechtspositi-
visme hand in hand gaat met relativisme, om zo te zeggen wel in de problemen móest 
komen waar het er om gaat het fundament voor de verbindende kracht van het recht 
te duiden, en wordt vervolgens in ieder geval verklaarbaar waarom hij het moment 
van de dwang als constitutieve factor te dier zake is gaan opvatten. Immers: als 
waarden en waardeoordelen, vanwege hun slechts subjectieve betekenis, de gelding 
van het positieve recht niet kunnen funderen, als het inderdaad zo is dat het 
'werkelijke recht' existeert zonder daarbij een uitspraak te doen over de geldigheid 
van bepaalde waarden of waardeoordelen ("Ieder positief recht kan van een of 
ander politiek standpunt als rechtvaardig, en tegelijkertijd van een ander, evenzeer 
politiek standpunt als onrechtvaardig worden uitgekreten", zo lazen wij), dan blijft 
er niets anders over dan de essentie van de verbindendheid, aan het recht eigen, te 
zoeken in de machtscomponent, d.i. de dwang. Armin Kaufmann, die in zijn studie 
over de normentheorie van Binding ook het hierboven gesignaleerde verschil in 
positie tussen Binding en Kelsen heeft betrokken, merkt dienaangaande onder meer 
op dat "Kelsen die Rechtsgeltung auf die Zwangsfolgen zurückführt, und darin liegt 
der entscheidende sachliche Unterschied zwischen Binding und Kelsen. Auf den 
Zwang aber lässt sich die Geltung und also auch die Verpflichtungswirkung von 
Rechtssätzen nicht gründen...". En voorts: "Kelsen...führt die Geltung des Rechts 
auf etwas zurück, was logisch nach der Norm folgt, die Sanktion. Dieser Versuch 
war daher zurückzuweisen, und zwar schon aus Gründen der schlichten Logik: Die 
39. Welzel, 'Naturrecht und Rechtspositivismus', in: 'Abhandlungen...', pag. 286. Tevens: 
'Gesetz und Gewissen', in 'Abhandlungen...', pag. 301. 
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Pflicht kann sich nicht auf die Folge ihrer Missachtung gründen, da eine 
'Unrechtsfolge' immer Unrecht und damit Recht voraussetzt".40 
Wanneer wij er in het vervolg van uitgaan dat het recht zijn verbindende kracht 
niet ontleent aan de dwang in de zin van op normovertreding bedreigde sanctie, 
maar dat deze in het wezen van het recht per definitie ligt besloten, dan is daarmee 
op zich genomen nog geen uitspraak gedaan over de kwestie van -wat bij Binding 
heette- de 'Rechtsquelle': wie bepaalt welke waarden in 'recht' getransformeerd 
worden, d.i. tevens de vraag: wie bepaalt de keuze van hetgeen -in termen, ontleend 
aan Von Liszt- "dessen Schutz zu dienen die Norm berufen ist"? In het vorengaande 
hebben wij te kennen gegeven ten aanzien van deze kwestie aansluiting te willen 
zoeken bij hetgeen door Maurach/Zipf de opvatting van de 'Massgebende 
Schichten' van een samenleving wordt genoemd, en wel in dier voege dat als zodanig 
dient te worden opgevat de wetgever in een democratisch bestel. Hierdoor wordt 
immers n.m.m. de best mogelijke garantie gegeven voor de Objectieve' geldigheid 
van het recht in een gegeven maatschappelijke context. Wel moeten wij ervoor 
waken de mogelijkheden van het aldus te verkrijgen resultaat niet te overschatten. 
Is de hier geconstrueerde gedachte deugdelijk vanuit het perspectief van de 
wetgeving, dan wil daarmee nog niet zijn gezegd dat zij ook sluitend is vanuit het 
perspectief van de rechtstoepassing. Met name naar aanleiding van de gedachten 
van Gadamer en Esser is immers de vraag te stellen of de wetgever bij het bepalen 
van de 'Schutzobjekte' überhaupt wel in staat is van die objecten een dusdanig 
afgewogen beeld te geven, dat op basis daarvan óók in een latere historische context 
'recht' kan worden gedaan. Naast de door Esser beschreven 'interne Richtig-
keitskontrolle' is immers rekening te houden met, wat hij noemde, de 'Richtig-
keitsüberzeugung', waarbij het laatstgenoemde zich aan de greep van de wetgever 
onttrekt. Wanneer Hassemer opmerkt: "Inhak und Grenzen des vom Strafgesetz 
bezeichneten Rechtsgutes ergeben sich nicht aus dem Gesetz allein, sondern erst in 
dessen Anwendung auf die soziale Wirklichkeit"41, is dat een gedachte die, naar het 
mij voorkomt, in dezelfde lijn ligt als deze zienswijze van Esser: de wetgever bepaalt 
het arsenaal van rechtens te beschermen goederen, maar de vraag of in een concreet 
geval een handeling gezegd moet worden een rechtsgoed te hebben aangetast moet 
worden beantwoord aan de hand van criteria te ontlenen aan die historische 
maatschappelijke context, waarbinnen die vraag wordt gesteld. Het is zeer wel 
denkbaar dat, om een term van Binding te gebruiken, de 'Sozial-Wert' zoals die in 
de ogen van de wetgever het rechtens te beschermen goed ten deel viel ten tijde van 
de totstandkoming van de wet in de loop der tijd niet ongewijzigd is gebleven. De 
rechter die hieraan voorbij zou gaan wanneer hij tot het geven van een beslissing 
wordt geroepen, d.w.z. de rechter die de bescherming van rechtswege aan het goed 
te bieden niet weet af te stemmen op de aan het goed ten deel vallende (gewijzigde) 
'Sozial-Schutz', moet in het kader van de 'Richtigkeitsüberzeugung' wel in de 
problemen geraken. De criteria terzake van de maatschappelijke aanvaardbaarheid 
40. Kaufmann, 'Lebendiges und Totes ¡η Bindings Normentheorie', pag. 53. 
41. Zie onder, par. IV.3.7. 
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van rechterlijke uitspraken kunnen onmogelijk door de wetgever worden voor-
gegeven; zij zijn slechts aan de maatschappelijke werkelijkheid ten tijde van het 
rechterlijke beslissingsproces te ontlenen. Ten aanzien van het begrip 'rechtsgoed' 
betekent dit: de wetgever duidt het rechtsgoed aan, de rechter dient de actuele 
'Sozial-Wert' ervan te verdisconteren bij zijn oordeel over de handeling van het te 
'berechten' subject, d.i. bij zijn oordeel over de aktuele inhoud en grenzen van het 
rechtsgoed. Een kort voorbeeld ter verduidelijking. Art. 280 W.v.Sr. stelt onder meer 
strafbaar degene die "opzettelijk een minderjarige die...zich onttrokken heeft aan 
het wettig over hem gesteld gezag..., verbergt of aan de nasporingen van de 
ambtenaren der justitie of politie onttrekt". Als het beschermde rechtsgoed wordt 
hier (in ieder geval) algemeen genoemd de ouderlijke macht. Uit de jurisprudentie 
die met betrekking tot dit artikel is verschenen in gevallen waarbij het ging om 
hulpverlening aan van huis weggelopen minderjarigen, komt één ding steeds naar 
voren: telkens wordt ervan uitgegaan dat de van huis weggelopen minderjarige als 
'zich aan het wettig over hem gesteld gezag onttrokken hebbend' moet worden 
aangemerkt, zodat voor de hulpverlener nog slechts soulaas kan worden gevonden 
in een restrictieve interpretatie van het begrip 'verbergen', dan wel langs de weg van 
een rechtvaardigingsgrond. M.i. is de juistheid van genoemd uitgangspunt 
discutabel. Bij een eerdere gelegenheid42 heb ik naar aanleiding van het arrest H.R. 
18 jan. 1977, N.J. 1977, 256 (pro juventute) de vraag opgeworpen of in geval van 
een van huis weglopende minderjarige van een 'zich onttrekken' in de zin van artikel 
280 W.v.Sr. moet worden gesproken steeds "zodra a.h.w. de verse toestand van het 
dichtslaan der deuren is gepasseerd". Zouden wij, zoals menig deskundige op het 
terrein van het jeugdrecht dat doet43, ons op het standpunt stellen dat het irreëel is 
om er van uit te gaan dat het begrip 'ouderlijke macht' ongeschonden de tand des 
tijds heeft doorstaan, maar dat integendeel de grenzen van dit rechtsgoed in de 
sociale werkelijkheid aan inperking onderhevig zijn geweest, dan is het toekennen 
van een zekere mate van 'zelfbeschikkingsrecht' aan de minderjarige daarvan het 
logische gevolg. Hoe groot deze mate zou moeten zijn, hoe zij zou moeten worden 
opgebouwd -bijv. al dan niet 'trapsgewijze'44-: daarover bestaat verschil van 
mening. Maar dat, met het oog op de inhoud van het begrip 'ouderlijke macht', de 
verhouding tussen ouders en hun minderjarige kinderen rijp is voor wettelijke 
bijstelling, lijkt, althans in kringen van jeugdrechtspecialisten, een groeiend besefte 
zijn. Welke konsekwentie moet aan dit inzicht worden verbonden? Elke wijziging 
van inzicht ter zake van de inhoud van het rechtsgoed 'ouderlijke macht', bevattende 
een verschuiving -hoe gering ook- van de grenzen van de (als ik deze term hier mag 
gebruiken) Ondergeschiktheid' van de minderjarige ten opzichte van zijn ouders, 
impliceert het ontstaan van een stukje eigen beslissingsrecht van de minderjarige, 
42. N.J.B. 1977, pag. 1087 e.v. 
43. Zie bijv. de bundel 'Minderjarig/onbevoegd', alsmede de dissertatie van mevr. Ham-
merstein-Schoonderwoerd 'Minderjarig, minderwaardig'. 
44. Aan dit 'trapsgewijze' systeem is, in verband met de handelingsonbekwaamheid van de 
minderjarige, onder meer aandacht besteed door mevr. Hammerstein-Schoonderwoerd, diss, 
pag. 85 e.v. 
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bij gebruik waarvan de minderjarige dus -nu immers de 'ouderlijke macht' hier is 
teruggetreden- niet als 'zich onttrokken hebbend' in de zin van artikel 280 W.v.Sr. 
kan worden gekwalificeerd, zodat een aan hem verrichte hulpverlening dan ook niet 
gezegd kan worden een hulpverlening, vallend binnen de delictsomschrijving van 
genoemd artikel, te zijn. 
Met dit voorbeeld komt tevens een ander vraagpunt naar voren: wanneer is er 
sprake van een 'gewijzigd inzicht'? Moet de rechter, om hierop een antwoord te 
vinden, steeds op zoek gaan naar een 'communis opinio' in de samenleving, om deze 
vervolgens te toetsen aan het inzicht dat de wetgever destijds heeft voorgezeten? In 
de vorige paragraaf werd al aangetekend dat het vinden van zo'n communis opinio 
vaak ondoenlijk is, al was het alleen maar om de simpele reden dat deze nogal eens 
niet bestaat. Ook het zoeken naar 'meerderheidsgevoelens', zoals in de jurispru-
dentie rondom de term 'aanstotelijk voor de eerbaarheid' als maatstaf naar voren 
is gebracht, zal, in geval van ontbreken van een direct aanvoelbare evidentie, 
praktisch gezien niet uitvoerbaar zijn. Wel haalbaar is het voor de rechter zich te 
informeren aan de hand van hem overlegde deskundigheidsoordelen, waarbij, naar 
het mij voorkomt, aan deze laatste toch meer gewicht zal mogen worden toegekend 
dan louter op basis van hun 'inventariserende' waarde -betreffende de in de 
samenleving heersende opvattingen- zou zijn gerechtvaardigd. In dit kader kan 
worden teruggedacht aan het 'auditoire privilégié' van Perelman. De verhouding 
waarin de drie samenstellende delen van dit 'auditorium' in concreto bij 's-rechters 
beslissing werkzaam zijn, behoeft m.i. niet in alle gevallen dezelfde te zijn. 
Accentverschillen kunnen daarbij voorkomen; het is aan de rechter om te bepalen 
waar hij in elk concreet geval dat aan hem ter berechting wordt voorgelegd het 
accent zal leggen, zónder dat dit gezegd behoeft te worden te gaan ten detrimente 
van de rationaliteit van zijn beslissing in de door Perelman bedoelde zin. Voor de 
kwestie die ons thans bezighoudt betekent dit dat, indien het accent komt te liggen 
op de 'professionnels du droit', welke term ik, naar ik meen zonder Perelman geweld 
aan te doen, hier wil verstaan als de door de recher geraadpleegde 'deskundigen', 
de rechterlijke beslissing met de 'Richtigkeitsüberzeugung' niet in strijd komt, 
zolang althans de door Perelman als derde genoemde component van het 'auditoire' 
geen evidente contrageluiden produceert. In dit raam kan m.i. terecht van een 
'signaal-funktie' van de rechter worden gesproken: niet de eigen, strikt persoonlijke, 
dus subjectieve oordelen van de rechter ten aanzien van maatschappelijke waarden 
liggen alsdan aan zijn beslissing ten grondslag, maar het signaleren van verschuivin-
gen in deze door een kring van ter zake deskundigen, waarbij noch het feit dat een 
communis opinio in de samenleving op dat moment (nog) ontbreekt noch het feit 
dat de wetgever er in zijn wetgeving nog geen blijk van heeft gegeven de gewijzigde 
inzichten tot de zijne te hebben gemaakt, een belemmering hoeven te vormen. Bij 
dit laatste zij nog het volgende aan te tekenen. In paragraaf IV.2.1 sprak ik over de 
'eeuwigdurende vitaliteit waartoe de wetgever is gedoemd'. Het is een vitaliteit die 
wordt geëist door de maatschappelijke werkelijkheid, maar die, begrijpelijkerwijze, 
niet steeds à la minute kan worden opgebracht. Dit behoeft echter de 'vitaliteit' van 
de rechter niet te frustreren. Om nog even terug te grijpen naar het voorbeeld van 
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artikel 280 W.v.Sr.: de interpretatie van het begrip Ouderlijke macht', nodig om een 
minderjarige te kunnen kwalificeren als een 'zich daaraan onttrokken hebbende', 
mag het inzicht in maatschappelijke verschuivingen dienaangaande in zich 
verdisconteren óók al heeft de wetgever zulks nog niet gedaan door een aanpassing 
van de bepalingen uit het B.W. Het zij hier nog eenmaal herhaald: "Inhalt und 
Grenzen des vom Strafgesetz bezeichneten Rechtsgutes ergeben sich nicht aus dem 
Gesetz allein, sondern erst in dessen Anwendung auf die soziale Wirklichkeit", 
waarbij het er niet toe doet of de duiding van het rechtsgoed afkomstig is van de 
strafwetgever, danwei in bijvoorbeeld het B.W. is te vinden en als in de strafwet 
geïncorporeerd wordt beschouwd. 
IV.3 HET BEGRIP 'RECHTSGOED', NAAR HEDENDAAGSE OPVAT-
TINGEN IN DE DUITSE STRAFRECHTSLITTERATUUR 
IV.3.1 Welzel45 
Centraal in zijn rechtsgoed-opvatting staan de begrippen 'Erfolgs- oder Sachver-
haltswert' en 'Aktwert'. De eerste term ziet op het door menselijk handelen teweeg 
gebrachte gevolg; bij de 'Aktwert' gaat het om een waardering van de handeling 
"unabhängig vom Erreichen des Erfolgs nach dem Sinn der Tätigkeit als solcher". 
Bijvoorbeeld: 'arbeid' is niet te waarderen uitsluitend op grond van bereikt resultaat, 
maar is op zichzelf al te zien als 'sinnvolle Tätigkeit'. 
Wanneer wij zeggen dat het strafrecht bepaalde 'Lebensgüter der Gemeinschaft' 
wil beschermen, zoals het staatsbestel, het leven, de gezondheid, de eigendom enz. 
(zgn. rechtsgoederen) door aan de schending daarvan (de 'Erfolgsunwert') 
rechtsgevolgen te verbinden, dan springt daarbij in het oog dat deze rechtsgoed-
bescherming wordt bereikt door een verbieden en bestraffen van de op de 
rechtsgoedschending gerichte handelingen, dus: "Verhinderung der Sachverhalts-
oder Erfolgsunwerte durch Pönalisierung der Aktunwerte". Het Strafrecht kan 
aldus gezegd worden " die Geltung der positiven sozialethischen Aktwerte, wie der 
Achtung vor fremden Leben, Gesundheit, Freiheit, Eigentum usf." veilig te stellen. 
Waar het op aankomt is om "durch Strafdrohung und Strafe für den wirklich 
betätigten Abfall von den Grundwerten rechtlichen Handelns die unverbrüchliche 
Geltung dieser Aktwerte sicherzustellen". Hiermee is een zeer essentieel punt in de 
benaderingswijze van Welzel naar voren gekomen. De aandacht die in het strafrecht 
dient uit te gaan naar het rechtsgoed en zijn bescherming, mag niet worden 
overtrokken. Maar al te vaak blijkt van een overbeklemtoning van de 'Erfolgsseite' 
en van de daarmee haast onvermijdelijk hand in hand gaande utilitarisering van het 
45. De hier weergeven gedachten van Welzel zijn in hoofdzaak ontleend aan zijn 'Lehrbuch', 
pag. 1 e.v. 
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Strafrecht, waardoor als beoordelingscriterium voor het recht- of onrechtkarakter 
van een handeling de mate van sociaalnuttigheid of van sociaalschadelijkheid ervan 
naar voren is gaan treden. En dit laatste heeft vervolgens weer tot een te sterke 
actualisering van die waardebeoordeling geleid: het actuele nut of de actuele schade 
van het handelingsgevolg bepaalt alsdan de waarde (recht- of onrechtkarakter) van 
de handeling. En dit, aldus Welzel, is onjuist. Het ziet namelijk voorbij aan het feit 
dat het bij het strafrecht minder op het actuele positieve resultaat van de handeling 
dan op de "bleibende positive Handlungstendenz der Rechtsgenossen ankommen 
muss. Die Achtung vor den Rechtsgütern (also die Geltung der Aktwerte) zu sichern, 
ist wichtiger, als im aktuellen Einzelfall ein positives Ergebnis zu erreichen". Veel 
belangrijker dan de 'Sachverhaltswert' (rechtsgoed) is voor de wetgever de 
'Aktwert', die van de 'Sachverhaltswert' relatief onafhankelijk is. Een werkelijk 
duurzame en doortastende bescherming van rechtsgoederen kan alleen worden 
bereikt door de "Sicherung der elementaren sozialethischen Handlungswerte", niet 
door alleen maar de 'rechtsgoederenbeschermingsgedachte'. En, ter verduidelijking, 
zij hieraan nog toegevoegd: "Die Aktwerte der Treue, des Gehorsams, der Achtung 
vor der Person usf. haben den längeren Atem und den weiteren Blick als der blosse 
Güterschutz. Sie sehen nicht auf das Heute oder Morgen, sondern auf das 
Bleibende". Aldus komt Welzel ertoe als uiteindelijke taakomschrijving van het 
Strafrecht te geven de "Schutz der elementaren sozialethischen Gesinnungs-
(Handlungs-) werte und erst darin eingeschlossen der Schutz der einzelnen 
Rechtsgüter", of, in andere volgorde geformuleerd, de "Rechtsgüterschutz durch 
den Schutz der elementaren sozialethischen Handlungswerte". 
Hebben wij hiermee gezien in welk kader het begrip 'rechtsgoed' moet worden 
geplaatst, nu wordt het tijd het begrip zélf wat nader te omschrijven. 
"Rechtsgut ist ein Lebensgut der Allgemeinheit oder des Einzelnen, das wegen 
seiner sozialen Bedeutung rechtlich geschützt wird". Dit 'Lebensgut' kan zich in zeer 
verschillende gedaanten presenteren, bijvoorbeeld als "psychophysisches oder als 
ideelgeistiges Objekt" (bijv. leven resp. eer) als "reaier Zustand" (bijv. huisvrede), als 
"Rechtsverhältnis" (bijv. eigendom, jachtrecht). Dit allemaal onder één noemer 
brengend, zegt hij: "Rechtsgut ist also jeder erwünschter soziale Zustand, den das 
Recht von Verletzungen sichern will". 
Wij moeten er overigens wel voor waken uit deze laatste begripsbepaling geen 
verkeerde conclusies te trekken. Met name het gebruikte woord 'Zustand' zou tot 
misverstand aanleiding kunnen geven. Wat zeker niet wordt bedoeld, is het begrip 
'rechtsgoed' alleen maar te beschouwen als een statische gegevenheid die zich "nicht 
im wirklichen sozialen Lebensraum, sondern in einer unlebendigen funkionslozen 
Welt" bevindt. Integendeel: de sociale werkelijkheid van het recht leert ons dat er 
slechts rechtsgoederen zijn "wenn und soweit sie in 'Funktion' sind, d.h. soweit sie 
im sozialen Leben wirkend und Wirkungen empfangend darin stehen. Leben, 
Gesundheit, Freiheit, Eigentum usw. sind nicht einfach 'da', sondern ihr Dasein ist 
In-Funktion-Sein, d.h. in der sozialen Verbundenheit Wirkungen ausübend und 
Wirkungen erleidend". Wat bovenstaande begripsbepaling wèl duidelijk doet 
uitkomen, is dat in een definitie van het 'strafbare feit' als 'Rechtsgutsverletzung 
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(oder -gefährdung)' -een definitie die nogal eens wordt gebruikt- de belangrijkste 
component ontbreekt. Immers: vanuit strafrechtelijke ogen gezien is het gebruik van 
de term 'Rechtsgutsverletzung' alleen relevant wanneer de betekenis ervan is 
afgestemd op de reikwijdte van de 'Rechtsgüterschutz'. Voor de bepaling van deze 
reikwijdte is het van wezenlijk belang het oog daarbij steeds gericht te houden op 
het in de geordende samenleving 'in-Funktion-sein' van de rechtsgoederen. Niet de 
'Rechtsgutsverletzung' zonder meer wordt verboden: zou je dat doen, dan 'würde 
jedes soziale Leben augenblicklich stillstehen müssen". Waar het om gaat, is dat het 
recht "von den unzähligen Funktionen, in denen das Rechtsgut wirkend und leidend 
darinsteht, die für ein sittlichgeordnetes Gemeinschaftsdasein unverträglichen 
auswählt und verbietet. Es verbietet nicht jede Beeinträchtigung von Rechtsgütern 
(auch 'grundsätzlich' nicht)- sondern es gewährt Schutz stets nur gegen bestimmt 
geartete Einwirkungen, die dass Mass der notwendig vorauszusetzenden 
Beeinträchtigungen übersteigen, in welchen sich das geordnete Gemeinschaftsleben 
in lebendig-tätigen Funktionen vollzieht. Rechtsgüterschutz gibt es nur im Hinblick 
aufbestimmt geartete Rechtsgüterbeeinträchtigungen ¡Daher ist Rechtsgüterschutz 
nur unter Hinzunahme einer bestimmt geartete Beeinträchtigung rechtlich denk-
bar". En hiermee moge duidelijk zijn geworden wat aan de bekritiseerde definitie 
van 'strafbaar feit' zou ontbreken: het is de eis dat de handeling behalve als 
'Erfolgssachverhalt (Rechtsgutsverletzung)' óók als de zojuist aangeduide 
'bestimmt geartete Beeinträchtigung' te duiden moet zijn. Dit laatste ziet op de eis 
der 'Zwecktätigkeit' van de handeling, waarmee we terecht komen op het terrein van 
de zgn. 'finale Handlungslehre', waarover straks meer. 
IV.3,2 Maurach/Zipf« 
Evenals de overige rechtsgebieden staat ook het Strafrecht in het teken van de 
'Rechtsfriedensschutz'. Bijzonder voor het Strafrecht is, dat het zich daarbij richt op 
bijzonder zware 'Friedensstörungen', ni. die, welke "nach Handlungsrichtung und 
Handlungsart Interessen treffen, die nach der Allgemeinüberzeugung der Ge-
meinschaft oder, im Falle des Fehlens ethischer Wertungsgleichheit, wenigstens 
nach Auffassung ihrer massgebenden Schichten besonders wertvoll, daher beson-
ders schutzbedürftig sind und infolgedessen auch nach dem Grundsatz der 
Strafökonomie des strafrechtlichen Schutzes nicht entbehren können". Deze 
'strafrechtlich geschützten Interessen' worden 'Rechtsgüter' genoemd; de taak van 
het Strafrecht is dus 'Rechtsgüterschutz mit spezifischen Mitteln'. 
Voor een juist zicht op de inhoudelijke kant van het rechtsgoed is het voorts van 
belang dat wij ons realiseren dat niet slechts het feit dát een 'Schutzgut' in de kring 
van de strafrechtelijk beschermde rechtsgoederen wordt opgenomen bepalend is, 
maar dat evenzeer van beslissende betekenis is hoever de verleende bescherming 
46. Weergave gebaseerd op Maurach/Zipf, 'Strafrecht, Allgemeiner Teil, Teilband 1 ', pag. 277 
e.v. 
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reikt, "in welchem Umfang und gegenüber welchen A ngriffen einem Rechtsgut Schutz 
gewährt wird". Diverse mogelijkheden dienen zich hierbij aan, van een 'Rundum-
verteidigung' (bijv. bij het leven en de lichamelijke integriteit) tot bescherming tegen 
slechts heel bepaalde 'Angriffsarten' (bijv. bij het vermogen) of slechts in geval van 
een bepaalde 'Einwirkungsintensität'.47 
In de eerste alinea werd gesproken van 'Allgemeinüberzeugung der Gemeinschaft 
oder...Auffassung ihrer massgebenden Schichten". Deze zijn niet door alle tijden 
heen dezelfde. Hoe dichter de 'Interessen' staan bij de 'natuurlijke rechten' van het 
individu en van de gemeenschap, hoe duurzamer de rechtsgoedeigenschap ervan. 
Een andere kwestie die met de algemeenheid der opvattingen samenhangt, betreft 
de vraag of daarmee ook gezegd moet zijn dat "Träger eines Rechtsgutes auch nur 
die Allgemeinheit sein kann, oder ob es daneben Individualrechtsgüter gibt". Als 
voorstander van de eerste visie wordt Binding genoemd. Met het oog op onder meer 
de "exakte Bestimmbarkeit der Voraussetzungen und Grenzen eines wirksamen 
Rechtsgutsverzichtes" wordt door Maurach/Zipf de voorkeur gegeven aan de 
tweedeling der rechtsgoederen, waarbij echter wordt aangetekend dat praktisch 
gezien het verschil niet zo groot is, omdat ook de voorstanders van de "Ge-
meinschaftsbezogenheit aller Güter zugeben mussten, dass es bestimmte Güter gibt, 
welche die Rechtsordnung der Disposition ihrer individuellen Träger überlasst". 
Opgemerkt zij, dat 'rechtsgoed' en 'handelingsobject' (het "körperlich-konkrete 
Angriffs- oder Handlungsobjekt") geen identieke begrippen zijn. Gaat het bij het 
'handelingsobject' om het konkrete object, "an dem sich die Handlung körperlich 
vollzieht", het begrip 'rechtsgoed' is een "allgemeiner Beziehungsbegriff, eben das 
rechtlich anerkannte Interesse an einem bestimmten Gut als solchem in seiner 
generellen Erscheinungsart". 
Tenslotte: met betrekking tot de plaats die het rechtsgoed in groter verband 
inneemt (bepaling van het 'VerbrechensbegrifT) wordt gesproken over twee 
'gleichrangige' componenten: het 'Erfolgsunrecht' = 'Rechtsgutsverletzung', en het 
'Handlungsunrecht' = 'Aktunrecht'.4* 
IV.3.3 Rudolph!49 
Het Strafrecht moet erop gericht zijn om sociaalschadelijk gedrag te bestrijden, 
d.w.z. om "das Zusammenleben der Menschen in unserer gegenwärtigen durch das 
Grundgesetz geprägten Gesellschaft vor Angriffen zu schützen", aldus luidt de 
uitgangspositie die Rudolphi formuleert. Als we nu de "für unser sich im Rahmen 
der Verfassung bewegendes Gesellschaftsleben und damit auch für die Verfas-
sungsgemässe Stellung und Freiheit der einzelnen Bürger notwendigen sozialen 
47. Maurach/Zipf, o.e. pag. 278. 
48. Maurach/Zipf, o.e. pag. 225 e.v. 
49. Weergave gebaseerd op Rudolphi/Hom/Samson/Schreiber, 'Systematischer Kommentar 
zum Strafgestzbuch, Band I, Allgemeiner Teil', pag. 1 e.v. 
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Gegebenheiten" aanduiden met de term 'rechtsgoederen', dan is daarmee de taak 
van het Strafrecht te definiëren als 'Rechtsgüterschutz'. 
Louter formeel bezien betekent de term 'rechtsgoed' niets anders dan 'rechtlich 
geschütztes Gut'. Constitutief voor het rechtsgoed is dus steeds een 'Werturteil der 
positiven Rechtsordnung'. Het is immers de wetgever die beslist of een bepaald goed 
rechtens zal worden beschermd en daarmee tot rechtsgoed zal worden verheven. 
'Rechtsgoed' is in zoverre dus inderdaad een positiefrechtelijk begrip. Maar: 
helemaal vrij in zijn keuze is de wetgever niet: het resultaat van zijn beslissing moet 
uiteraard passen in de algemene doelstelling van het strafrecht als boven aangeduid. 
Dat wil zeggen: "Er kann nur solche sozialen Gegebenheiten zur Schutzgut 
strafrechtliches Normen erheben, die für die verfassungsgemässe Stellung und 
Freiheit des einzelnen Bürger und für unser sich im Rahmen der Verfassung 
bewegendes Gesellschaftsleben notwendig sind". 
Gesproken werd van 'sociale gegevenheden' en van 'ons zich "im Rahmen der 
Verfassung" bewegende maatschappelijke leven', beide dus zaken die van een 
bepaalde situatie getuigen zoals die reeds bestaat op het moment dat de 'Schutz'-
verlenende bedrijvigheid van de strafwetgever plaatsvindt: het strafrecht is van meet 
af aan ertoe beperkt "die vorhandene verfassungsgemässe Gesellschaft in ihrem 
Bestand, aber auch in ihren Entwicklungsmöglichkeiten zu schützen"; het is 
daarentegen géén deugdelijk middel om zelf actiefbepaaide veranderingen in onze 
maatschappelijke verhoudingen te bewerkstelligen. Dit betekent dus dat de "Kreis 
der möglichen strafrechtlichen Schutzgüter...dem Strafgesetzgeber vorgegeven 
(ist)". Maar -en hier geraken wij bij een essentieel moment in Rudolphi's 
rechtsgoedbegrip-: ook al is de strafwetgever bij het nemen van zijn beslissingen 
inzake de te verlenen strafrechtelijke bescherming gehouden uit te gaan van 
bovenbedoelde gegeven toestand, dan is dat nog geen reden om het begrip 
'rechtsgoed' ook als een toestand te definiëren, zoals wij Welzel zagen doen, toen hij 
'rechtsgoed' omschreef als "jeder erwünschte Zustand, den das Recht von 
Verletzungen sichern will". We hebben tot nu toe immers in wezen nog niets anders 
gedaan dan de gezichtshoek aangegeven van waaruit het rechtsgoedbegrip nader 
moet worden ingevuld: "Es sind lediglich die sozialen Gegebenheiten und die 
massgebenden Wertgesichtspunkte genannt, mit deren Hilfe der materiale Gehalt 
des Rechtsgutsbegriffs bestimmt werden kan. Es handelt sich bei ihm daher auch 
nicht um einen inhaltlich bereits fixierten Begriff". Wat ons nu te doen staat, is om 
vanuit deze positie, dus "unter fortwährender Konkretisierung der gen. Wert-
gesichtspunkte" op zoek te gaan naar al datgene, dat zich in de maatschappelijke 
werkelijkheid presenteert als "eine Voraussetzung für das gedeihliche Zusammen-
leben freier Individuen in unserer Gesellschaft", en dat door menselijk gedrag kan 
worden beïnvloed. Proberen wij tegen deze achtergrond het materiële gehalte van 
het rechtsgoedbegrip te duiden, dan treedt het rechtsgoed vooral in zijn hoedanig-
heid van 'funktie' naar voren. Rechtsgoederen zijn 'für unsere verfassungsgemässe 
Stellung und Freiheit des einzelnen Bürgers unverzichtbare und deshalb werthafte 
Funktionseinheiten". Kijken wij bijvoorbeeld naar de ogenschijnlijk zo statische 
'Individualrechtsgüter' zoals het leven, de gezondheid, de vrijheid, de eigendom e.d., 
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dan zien we: "ihre Bedeutung für den einzelnen erschöpft sich in der sozialen 
Wirklichkeit nicht in einem bloss statischen Dasein, sondern liegt vielmehr darin, 
dass sie ihm auf Grund der ihnen innewohnenden Potenzen bestimmte 
Wirkungsmöglichkeiten eröffnen". Heel duidelijk wordt dit door Rudolphi 
vervolgens geïllustreerd aan de hand van het voorbeeld 'eigendom'. Wat is, bij de 
eigendomsdelicten, het werkelijke 'Schutzgut'? Dat is bijvoorbeeld niet, aldus 
Rudolphi, de concrete zaak in diens momentane toestand, het concrete eigendoms-
object dus zoals het zich op het betreffende moment aan ons vertoont. Nee, waar 
het vooral om gaat is "die der Sache auf Grund ihrer Zuordnung zu dem Eigentümer 
in der gesellschaftlichen Wirklichkeit objektiv zukommende Funktion...Reales 
Substrat des Rechtsgutes 'Eigentum' ist...nicht ein bestimmter Zustand, sondern 
ausschliesslich die der Sache auf Grund ihrer rechtlichen Zuordnung zu dem 
Eigentümer zukommende Funktion, diesem bestimmte Herrschaftsmöglichkeiten 
und damit zugleich auch eine freie Entfaltung seiner Persönlichkeit durch Nutzen 
dieser Möglichkeiten zu eröffnen". De taak van het Strafrecht wordt aldus: 
storingen of negatieve beïnvloedingen van sociale funkties en werkingsmecha-
nismen tegen te gaan, voorzover althans deze funkties en werkingsmechanismen 
"für den Bestand unserer staatlichen Gesellschaft erforderlich" zijn. Hetgeen tevens 
doet inzien dat "moralistische Wertvorstellungen" niet tot de gelederen der 
rechtsgoederen behoren -zij missen nl. de schadelijke werking op het maatschap-
pelijk funktieorganisme-, met uitzondering van die, welke diep in de maatschappij 
geworteld zijn. Te denken valt hier onder meer aan de strafbaarstelling van 
godslastering, of aan de bescherming van piëteitsgevoelens jegens een overledene. 
De ratio van de uitzondering is hier gelegen in het streven om een op dit vlak 
onmiskenbare drang tot eigenrichting in geval van een ontbreken van strafrech-
telijke bescherming te weerstaan. Primair staat hier de 'Schutz des sozialen 
Friedens'. 
IV3.4 Schönke/Schröder50 
Spreekt men van 'Rechtsgutsverletzung', dan wordt daarmee bedoeld "die 
Verletzung oder Gefährdung eines als sozial wertvoll erkannten und deshalb vom 
Recht durch entsprechende Verhaltensnormen geschützten Lebensguts". Hiermee 
wordt bepaald niet het "körperlich-konkrete Angriffs- oder Handlungsobjekt" 
bedoeld. We moeten ons de rechtsgoederen niet zozeer als 'tastbare' zaken 
voorstellen, doch veeleer gaat het om de 'Rechtswerte' dan wel de 'ideeelen Werte 
der Sozialordnung', die bepaalde goederen, toestanden, levensbetrekkingen enz. in 
zich sluiten en daarvan te abstraheren zijn. Anderzijds wil dit nu ook weer niet 
zeggen dat het begrip 'rechtsgoed' niet meer zou zijn dan een 'denkvorm' met behulp 
waarvan we 'Sinn und Zweck der einzelnen Strafrechtssätze' zoeken te duiden. Voor 
een dusdanige 'Vergeistigung' van het rechtsgoedbegrip ("womit auch die Rechts-
50. Weergave gebaseerd op Schönke-Schröder, 'Strafgesetzbuch, Kommentar', pag. 104 e.ν. 
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gutsverletzung zu einem geistigen Phänomen wird") moeten wij op onze hoede zijn: 
het rechtsgoed blijft te zien als een 'materialer, inhalltserfüllter BegrifiP. Het 
rechtsgoed is uitgangspunt en materiële kern voor elke gedragsnorm, dus kunnen 
we zeggen dat ook aan de 'Deliktstatbestände', die daarop voortbouwen, altijd een 
rechtsgoed ten grondslag ligt: het 'Schutzobjekt'. De kring der rechtsgoederen is, uit 
historisch oogpunt bezien, geen constante: zij wordt "weitgehend durch die 
besondern gesellschaftlichen Gegebenheiten der jeweiligen historischen Situation 
bestimmt". 
De rechtsgoederen kunnen worden onderscheiden in die welke "dem einzelnen 
(Individualrechtsgüter)", en die welke "der Allgemeinheit (Universalrechtsgüter) 
zugeordnet sein". Maar ook in geval van de 'Individualrechtsgüter' is het steeds 
tegelijk "die Allgemeinheit, die an ihrer Erhaltung ein Interesse hat". 
Gewezen wordt voorts op wat wordt genoemd de 'rechtspolitieke funktie van het 
rechtsgoedbegrip', waarbij het gaat om de "Beschränkung des Strafrechts auf 
sozialschädliches (nicht nur anstössiges oder unmoralisches) Verhalten". Als door 
het Strafrecht te beschermen rechtsgoederen komen slechts in aanmerking "die 
elementaren und eindeutig substantiierbaren Lebensinteressen anderer oder der 
Gesellschaft". 
Aan 'Deliktstatbestände' ligt altijd een rechtsgoed ten grondslag, zo lazen wij. Dat 
betekent dus nu: "Strafvorschriften ohne Rechtsgutsbeziehung gibt es nicht". Maar: 
dit mag niet tot een verkeerde conclusie leiden. "Durch die Rechtsgutsverletzung 
allein kann die Straftat noch nicht hinreichend gekennzeicht werden". Wat voor dit 
laatste óók wordt geëist, is dat er sprake moet zijn van een 'Pflichtverletzung'. De 
"blosse Rechtsgutsverletzung i.S. der Verursachung eines negativ bewerteten 
Zustands ("Erfolgsunwert")" kan voor het Strafrecht niet voldoende zijn. Veeleer 
is beslissend het 'hoe' ervan: het is de in de 'Missachtung der Norm liegende 
Pflichtverletzung' die haar tot 'Verbrechen' maakt: "Seinem Wesen nach ist das 
Verbrechen Rechtsgutsverletzung und Pflichtverletzung". Met betrekking tot de 
'Pflichtverletzung' wordt nog opgemerkt dat deze wordt gekarakteriseerd "sowohl 
durch den besonderen 'Handlungsunwert' als auch durch den besonderen 'Gesin-
nungsunwert'.., die beide das Verhalten des Täters als sozialethisch besonders 
verwerflich erscheinen lassen und damit strafwürdig machen". 
IV.3.5 Jescheck" 
De taak van het Strafrecht is de "Schutz des Zusammenlebens der Menschen in der 
Gemeinschaft". Dit samenleven voltrekt zich in de eerste plaats "nach überlieferten 
Regeln (Normen)", welke tesamen de 'soziale Ordnung' vormen. Deze normen 
gelden ook zonder een van buiten komende dwang: zij berusten immers op een 
algemeen heersend inzicht over de noodzakelijkheid ervan, en worden beschermd 
51. Weergave gebaseerd op Jescheck, Lehrbuch, Allg. Teil. pag. 1 e.v. 
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door van binnenuit naar voren tredende sankties die zelfstandig op normstrijdig 
gedrag reageren ("mittelbare gesellschaftliche Repression"). Tal van vormen van 
'sociale controle' komen hier aan de orde. 
Toch kan de 'Sozialordnung' alléén het samenleven van de mensen in de 
maatschappij niet veilig stellen. Zij moet door de 'Rechtsordnung' worden 
aangevuld, verfijnd en versterkt. Altijd al is het streven van de menselijke geest erop 
gericht geweest om de bestaande ordening "durch planmässigen Aufstellung von 
Rechtssätzen zu leiten und weiterzuentwicklen. Insbesondere muss die Rechtsord-
nung die Allgemeinverbindlichkeit aller als Recht geltenden Normen gewährleisten 
und Missbräuchen entgegentreten". Aldus zien we de volgende logische trits van 
begrippen: "Träger der vorgegebenen Sozialordnung ist die Gesellschaft, Träger der 
planmässig geschaffenen Rechtsordnung der Staat... Das Strafrecht sichert die 
Unverbrüchlichkeit der Rechtsordnung durch staatlichen Zwang". Wanneer op het 
vlak van andere rechtsgebieden de mogelijkheden zijn uitgeput, staat het Strafrecht 
als laatste in de rij klaar om de afdwingbaarheid van de positieve rechtsorde te 
verzekeren. 
Het Strafrecht perkt de algemene menselijke handelingsvrijheid in om daarmee 
vrijheid te creëren. Het verschaft immers "durch Abwehr von Willkürakten 
schwerwiegender Art dem Einzelnen einen Spielraum..., innerhalb dessen er sich frei 
entscheiden und seine Entschlüsse nach eigenem Ermessen durchführen kann". 
Deze inperking zal uiteraard niet verder mogen gaan dan strikt noodzakelijk is, 
althans wanneer wij de menselijke handelingsvrijheid als een fundamentele pijler 
van onze samenleving willen blijven beschouwen: het Strafrecht zal dus niet overal 
kunnen ingrijpen, waar het maatschappelijk leven wordt verstoord, maar zal zich 
terughoudender moeten opstellen door slechts daar op te treden, waar de 
bescherming van de samenleving werkelijk noodzakelijk is: het moet zich beperken 
tot de bescherming van de 'Grundwerte der Sozialordnung'. Worden deze waarde 
opgenomen in het 'Schutzbereich der Rechtsordnung', dan worden zij daarmee 
'rechtsgoederen'. Aldus kunnen we zeggen dat het Strafrecht tot taak heeft 
rechtsgoederen te beschermen. En omgekeerd redenerend geldt: "Allen 
Strafrechtsnormen liegen positive Werturteile über Lebensgüter zugrunde, die für 
das Zusammenleben der Menschen in der Gemeinschaft unentbehrlich sind und 
deshalb durch die Zwangsgewalt des Staates mittels der öffentlichen Strafe 
geschützt werden müssen". Rest nog de vraag welke rol het 'rechtsgoed' vervult 
inzake de opbouw van het 'VerbrechensbegrifT. Ook bij Jescheck verloopt de 
aanduiding hiervan via de termen 'Erfolgsunwert' en 'Handlungsunwert der 
Straftat', en luidt de conclusie: "Das Verbrechen stellt sich...als Rechtsguts- und 
Pflichtverletzung in einem dar''. 
IV.3.6 Vergelijking 
Nu wij een aantal opvattingen uit de hedendaagse strafrechtsliteratuur afzonderlijk 
hebben weergegeven, rust op ons de taak tot het maken van een onderlinge 
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vergelijking, en, waar zulks in dat verband nodig moge blijken, tot het aanvullen 
ervan. Ik wil hierbij overigens direct aantekenen dat het niet in mijn bedoeling ligt 
de punten waarop de vermelde auteurs overeenstemmen nog eens in den brede te 
bespreken. Waar nodig, zullen zij kort worden aangestipt ter verkrijging van een 
beter inzicht in enkele verschilpunten. Het accent ligt op het laatste. 
Waar de genoemde schrijvers het allemaal over eens zijn is dat de strafwetgever 
beperkt is in de mate waarin hij zijn strafbepalingen creëert, een beperking die 
voortvloeit uit de aard van de strafrechtelijke doelstelling, welke, in de meest 
algemene bewoordingen, is te zien als een bescherming van die zaken, die van 
essentieel belang zijn om een ordelijk verloop van een samenleving waarin het 
individu zich vrij kan ontplooien te kunnen garanderen, welke bescherming alleen 
hard gemaakt kan worden middels de strafrechtelijke dwang. Met dit laatste moet 
de strafwetgever niet al te kwistig omspringen, immers -en het meest treffend wordt 
dit verwoord door Welzel- "Eine Vielbestraferei würde seine Waffe stumpf 
machen". Alleen de meest essentiële, de meest fundamentele zaken komen voor 
bescherming in aanmerking: de elementaire 'sozialethische Handlungswerte' 
(Welzel), die op het vlak van de 'Friedensordnung' liggende 'Interessen, die nach der 
Allgemeinüberzeugung der Gemeinschaft oder, im Falle des Fehlens ethischer 
Wertungsgleichheit, wenigstens nach Auflassung ihrer massgebenden Schichten 
besonders wertvoll, daher besonders schutzbedürftig sind' (Maurach/Zipf), de 
'notwendige soziale Gegebenheiten' (Rudolph!), de 'Grundwerte der Sozialord-
nung' (Jescheck), de 'elementare und eindeutig substantiierbare Lebensinteressen 
anderer oder der Gesellschaft' (Schönke/Schröder). Maar meteen al deze opsom-
ming van formuleringen laat zien dat na het geconstateerde, werkelijk meest 
simpele, gemeenschappelijke uitgangspunt de meningen uiteen beginnen te lopen, 
soms door het anders leggen van accenten, soms door principieel verschil van in-
zicht. Dit laat zich het best verklaren wanneer wij teruggrijpen naar hetgeen zojuist 
'aard van de strafrechtelijke doelstelling' werd genoemd. Want al op dat punt treedt 
er een divergentie op. Is het het funktioneren van het maatschappelijk samenleven 
van de mensen (de 'Sozialordnung') en het veilig stellen van de essentiële zaken die 
daarvoor van belang zijn dat in dit opzicht het eindpunt van de redenering vormt, 
of houdt het Strafrecht zijn uiteindelijk blik daaroverheen op iets anders gericht, op 
ethische, zedelijke of morele waarden die voor dit funktioneren als zodanig lang niet 
altijd noodzakelijk zijn ? De wijze waarop men deze vraag beantwoordt zal uiteraard 
konsekwenties hebben t.a.v. de wijze waarop men zijn 'rechtsgoedbegrip' invult. 
Bij Rudolphi hebben wij gezien, dat hij zich voor de beantwoording van deze 
vraag geheel richt op het belang van het veiligstellen van wat hij noemde de 'sociale 
funkties en werkingsmechanismen'. Z.i. mag het referentiekader van de strafwet-
gever uitsluitend zijn opgebouwd uit bouwstenen ontleend aan de "rein weltliche 
Zielstellung unseres Staates". Slechts bij wijze van hoge uitzondering, als het "in der 
Gesellschaft tief verwurzelte Wertüberzeugungen" betreft, kan het Strafrecht 
bescherming verlenen aan "tief institutionalisierte moralische, religiöse oder 
sonstige Wertüberzeugungen der Bevölkerung", maar dan niet terwille van die 
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waarden als zodanig, maar omdat gebrek aan strafrechtelijke bescherming de 
'Friedensordnung' te na zou komen, en bijgevolg een schadelijk effect op het 
maatschappelijk funktieorganisme zou kunnen teweegbrengen. Ik citeer een 
passage van Rudolphi ter nadere illustratie van zijn visie: "Berechtigt is eine 
Strafnorm...nur dann, wenn sie zur Wahrung und Sicherung der Lebensbedingun-
gen unserer auf der Freiheit und Verantwortung der Person basierenden Ge-
sellschaft notwendig ist. Dagegen hat der Staat nicht das Recht, den Einzelnen mit 
Hilfe von Strafdrohungen zu zwingen, bestimmte religiöse, moralische oder sonstige 
Wertvorstellungen zur Richtschnur seines Verhaltens zu wählen, wenn deren 
Befolgen keinerlei Funktion für die Schaffung oder Enthaltung eines auf der 
Freiheit und Verantwortung des Individuums beruhenden gesellschaftlichen 
Lebens zukommt... Die Aufgabe des heutigen Staates, der all seine Staatsgewalt vom 
Volke ableitet, beschränkt sich vielmehr notwendig darauf, die für ein gedeihliches 
Zusammenleben freier Bürger in unserer verfassungsmässigen Gesellschaft notwen-
diger Voraussetzungen zu schaffen und nach innen und aussen vor Angriffen zu 
schützen". De taak van het Strafrecht is om storingen of negatieve beïnvloedingen 
van die sociale funkties en werkingsmechanismen tegen te gaan, die "für den 
Bestand unserer staatlichen Gesellschaft erforderlich" zijn. Tegen deze achtergrond 
ligt vervolgens de stellingname voor de hand, dat het Strafrecht zich niet dient bezig 
te houden met de handelingen die dit storende karakter missen, hoe immoreel zij 
misschien ook zijn: "Moralische Wertvorstellungen als solche kommen daher 
grundsätzlich als Schutzgüter nicht in Betracht und sind aus dem Begriff des 
Rechtgutes auszuklammern". 
Welzel neemt een geheel andere positie in. De 'Lebensgüter der Gemeinschaft' die 
het Strafrecht in zijn visie zoekt te beveiligen zijn niet louter te taxeren op basis van 
de waarde die zij hebben voor het 'draaiende houden' van onze samenleving binnen 
de vigerende ordeningsstructuur. We mogen, zo zegt hij, niet nalaten de 'Tiefen-
wirkung des Strafrechts' in het vizier te houden. Het Strafrecht is niet louter een in 
termen van sociale funkties vertaald 'resultaat-denken', een denken dat nogal eens 
leidt tot een overwaardering van het actuele positieve resultaat van de handeling ten 
koste van de aandacht voor de 'bleibende positive Handlungs/endenz der 
Rechtsgenossen". De rechtsgoedbescherming is een middel ter bereiking van een 
verder gelegen doel, te weten de 'Sicherung der elementaren sozialethischen 
Handlungswerte' (d.i. van de 'Aktwerte' dus). Van hieruit zet Welzel vervolgens de 
stap naar de genoemde 'Tiefenwirkung'. Lezen wij de volgende passage: "Indem es 
( = das Strafrecht -D.V.-) die unverbrüchliche Geltung der elementaren sozialethi-
schen Pflichten durch Verfemung und Bestrafung ihrer Verletzung vor aller Augen 
stellt, formt und festigt es wirkungsstark das sittliche Urteil und die rechtliche 
Gesinnung der Rechtsgenossen. Die Sicherheit des sozialethischen Urteils des 
Einzelnen hängt wesentlich von der Sicherheit ab, mit der der Staat seine Werturteile 
ausspricht und durchsetzt, wobei sich diese Sicherheit des staatlichen Urteils 
allerdings nicht so sehr in der Strenge als vielmehr in der Gewissheit der Strafe, also 
in der Vervolgungsintensität, ausspricht. Und wo durch eine ihrer selbst unsichere 
Strafrechtspflege die Geltung der elementaren Sozialpflichten ins Wanken gerät, 
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beschränkt sich die Erschütterung nicht auf die elementaren socialethischen 
Pflichten, sondern ergreift die ganze ethische Wertwelt". Hierin is de 'diep-
tewerking' van het Strafrecht gelegen: "so sehr sich seine Normen auf die 
elementaren sozialethischen Pflichten beschränken, so legt es doch den Grund für 
den Bestand der gesammten sittlichen Wertwelt einer Zeit". 
Het valt op dat Rudolphi en Welzel, die beiden oog zeggen te hebben voor het 
sociale funktie-karakter van het rechtsgoed, toch elk tot een andere waardering 
daarvan zijn gekomen. Ik wil dat iets nader aangeven. 
Zowel voor Welzel als voor Rudolphi is de sociale werkelijkheid essentieel als 
kader waarbinnen het rechtsgoed zich in, als we dat zo mogen noemen, zijn 'levende' 
gedaante vertoont, waarbinnen het als funktioneel begrip van waarde is. Maar 
anders dan Rudolphi, die de in het maatschappelijk leven zich manifesterende 
'bestimmte Wirkungsmöglichkeiten' der rechtsgoederen welke uit de hen 'in-
newohnende Potenzen' voortvloeiten tot het materiële substraat van het rechtsgoed-
begrip zélf rekent, ziet Welzel in het 'In-Funktion-Sein' van de rechtsgoederen de 
leidraad voor de bepaling niet van het begrip 'rechtsgoed', maar van het begrip 
'Rechtsgüterschutz'. 'Rechtsgüterschutz', zo zegt hij, kan slechts bestaan "im 
Hinblick auf bestimmt geartete Rechtsgüterbeeintrachtigungen". 'Bestimmt gear-
tete': dit vooronderstelt in ieder geval de 'Rechtsgüterbeeintrachtungen' sowieso, 
dus het 'In-Funktion-Sein' van de rechtsgoederen. Alleen, zoals gezegd: onderdeel 
van het rechtsgoedbegrip zélf vormt dit funktie-gegeven in de visie van Welzel niet: 
het is voor hem veeleer een gegeven dat van belang wordt bij de bepaling van het 
'Unrechts-' en 'VerbrechensbegrifT. In zijn verdere uitwerking van de kritiek die hij 
uitoefent op die opvattingen, die z.i. een te eenzijdig accent leggen op de 
'Erfolgsseite' van de handeling, een kritiek die zojuist al even werd aangestipt, zegt 
Welzel dan ook uitdrukkelijk tegen het in die visies gebezigde rechtsgoedbegrip zélf 
doorgaans geen bezwaar te hebben: "nicht der Begriff des Rechtsguts (als statischen 
oder funktionalen Schutzsobjekts) ist verfehlt, sondern die Rechtsgutsverlet-
zungstheorie ist es". Wij kunnen dus zeggen dat zowel Rudolphi als Welzel het 
funktie-karakter van het rechtsgoed onderkennen, maar dat het moment waarop dit 
als essentiële faktor in hun theorie wordt ingevoerd verschillend is: bij de bepaling 
van het 'Unrechts-Verbrechensbegrifr(Welzel), dan wel in een eerder stadium bij 
de bepaling van het rechtsgoedbegrip (Rudolphi). Bezwaar van Rudolphi tegen 
Welzel's opvatting is datje op deze manier een wezenlijk aspect van het rechtsgoed 
buiten de begripsomschrijving ervan houdt. "Die Gesellschaft ist nicht etwas 
Statisches, sondern etwas sich stets von neuem Produzierendes und dabei zugleich 
Veränderendes und Fortentwickelendes. Auch die Voraussetzungen für ein gedeih-
liches Zusammenleben der Bürger in der Gesellschaft sind daher nicht irgend 
welche Zustände, d.h. etwas Statisches, sondern lebendige Funktionseinheiten", 
aldus Rudophi. Het is een kritiek die zich gelijkelijk richt tegen degenen die het 
rechtsgoed opvatten als 'strafrechtlich geschützte Interesse', van wie wij Maurach 
als voorbeeld zagen. Want ook dan kiest men voor een begripsbepaling waarin aan 
de rechtsgoederen in hun karakter van 'lebendige Funktionseinheiten' wordt 
voorbijgegaan. 
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In aansluiting hierop ga ik nog iets verder terug naar de opvatting van 
Maurach/Zipf. Waar zij het rechtsgoed onder meer aanduiden als 'strafrechtlich 
geschütztes Interesse', speelt voor de bepaling óf een goed voor zodanige 
bescherming in aanmerking komt de 'Allgemeinüberzeugung der Gemeinschaft', de 
'ethische Wertungsgleichheit' een beslissende rol. Waarbij werd aangetekend dat in 
geval deze 'ethische Wertungsgleichheit' blijkt te ontbreken de opvattingen van de 
'massgebenden Schichten' van de samenleving doorslaggevend is. In verband 
hiermee spreekt hun opmerking, dat hoe dichter deze 'Interessen' bij de 'natuurlijke 
rechten van het individu of van de gemeenschap' staan, hoe duurzamer hun 
rechtsgoed-eigenschap zal zijn, voor zich: de 'ethische Wertungsgleichheit' moge bij 
deze natuurlijke rechten bij voorbaat worden aangenomen, of misschien beter, 
vormen juist het hart ervan. Hiermee komt tevens nog eens het statische van hun 
rechtsgoedbegrip naar voren, waarop Rudolphi zojuist doelde, hetwelk voorts 
wordt onderstreept door het gegeven dat deze auteurs het begrip 'rechtsgoed' zeggen 
te zien als een algemeen 'BeziehungsbegrifT waarin het gaat om de 'generelle 
Erscheinungsart' van het 'rechtlich anerkannte Interesse an einem bestimmten Gut 
als solchem': geen opvatting dus die binnen het rechtsgoed begrip zélf uitdrukking 
geeft aan een visie aangaande de rechtsgoederen als wezenlijke 'lebendige 
Funktionseinheiten'. In verband met de term 'BeziehungsbegrifT, en in het 
bijzonder met het algemene 'BeziehungsbegrilF, zij nog herinnerd aan de opmerking 
van Schönke/Schröder, dat wij moeten waken voor een 'Vergeistigung' van het 
rechtsgoedbegrip "womit auch die Rechtsgutsverlezetung zum einem geistigen 
Phänomen wird". Meer toch dan slechts een denkvorm voor de "Sinne und Zweck 
der einzelnen Strafrechtssätze" moet het rechtsgoed worden gezien als een 
"materialer, inhalltserfüllter Begriff", aldus Schönke/Schröder. Overigens zien 
Maurach/Zipf dit zelf ook wel in: het begrip 'rechtsgoed' mag niet opgaan in een 
'blutleere Abstraktion', zo zeggen zij, "insbesondere nicht von seinem Träger gelost 
werden; eine solche Verallgemeinerung würde einer völligen Entleerung des 
Rechtsgutsbegriffes gleichkommmen".52 Wij zagen voorts hoe Schönke/Schröder, 
in het kader van wat zij noemden de 'rechtspolitieke funktie' van het 'rechtsgoed-
begrip', attendeerden op de gerichtheid van het Strafrecht op sociaalschadelijk 
gedrag: het rechtsgoedbegrip "dient hier der Beschränkung des Strafrechts auf 
sozialschädliches (nicht nur anstössiges oder unmoralisches) Verhalten, indem als 
vom Strafrecht zu schützende Rechtsgüter nur die elementaren und eindeutig 
substantiierbaren Lebensinteressen anderer oder der Gesellschaft anerkannt 
werden", zo lazen wij. Uit de wijze waarop hier wordt gesproken over de gerichtheid 
van het Strafrecht op het sociaalschadelijk gedrag moge blijken dat Schönke/ 
Schröder met betrekking tot de bepaling van het recht- of onrechtkarakter van de 
handeling hun blik weliswaar (mede) richten op de 'Erfolgsunwert', maar niet 
zodanig dat het daarbij uitsluitend om de actuele schade van het handelingsgevolg 
zou gaan. Hoe hun gedachten op dit punt luiden, zal verderop nog nader worden 
aangegeven. Vooruitlopend daarop wil ik hier kort melden dat zij, aan de hand van 
52. Maurach/Zipf, o.e. pag. 280. 
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hun omschrijving van het begrip 'Verbrechen' ("Seinem Wesen nach ist das 
Verbrechen Rechtsgutsverletzung und Pflichtverletzung"), naast elkaar noemen de 
termen 'Erfolgsunwert', 'Handlungsunwert' en 'Gesinnungsunwert'. De onderlinge 
verhouding hiervan nu nog in het midden latend, merk ik op dat in hun opstelling 
in ieder geval niet blijkt van een overbeklemtoning van de door Welzel als 
'Rechtsgutsverletzung' geduide 'Erfolgsunwert'. Eenzelfde opmerking kan worden 
gemaakt met betrekking tot Maurach/Zipf en Jescheck. Het is interessant te zien 
-en hiermee wil ik eindigen- dat, waar Welzel waarschuwt tegen een overbeklem-
toning van de 'Rechtsgutsverletzung', van de 'Erfolgsseite' dus, deze schrijvers de 
waarschuwende vinger heflfen tegen een overbeklemtoning van de 'Aktwerte' d.i. de 
'Handlungswerte'. Géén overbeklemtoning, niet aan de ene, en ook niet aan de 
andere kant: "Die Aufgabe des Strafrechts lässt sich in eine monistische Konstruk-
tion nicht widerspruchslos einfügen, sondern nur dadurch sinnvol erklären, dass 
Rechtsgüterschutz und Einwirkung auf der Handlungswillen der Rechtsgenossen 
als gleichwertige, sich gegenseitig ergänzende, bedingende und beschränkende 
Aufgaben des Strafrechts verstanden werden"53; juist is alleen, om "Handlungsun-
recht und Erfolgsunrecht als gleichrangige Bausteine des strafrechtlichen Un-
rechtsbegriffes zu verwenden".54 Nu we in het bovenstaande hebben gezien hoe in 
de diverse opvattingen het begrip 'rechtsgoed' naar zijn inhoud is geduid, moge met 
het laatst geciteerde zijn aangegeven dat de betekenis van het rechtsgoed in groter 
verband moet worden gezien in relatie met het strafrechtelijke handelingsbegrip. 
IV3.7 Hassemer 
Als moment dat karakteristiek is voor elke systeemimmanente rechtsgoedleer, 
noemt Hassemmer "die Beschränkung des Fragehorizonts auf normativ-juristische 
Kategorien".55 Dit is niet zo verwonderlijk, zo zegt hij, immers de "Kreis 
normativ-juristischer Fragekategorien" is "von vorneherein als dogmatische 
konzipiert und zielt auf die strafgesetzlich verordneten Schutzobjekte". Bij de 
systeemkritische rechtsgoedopvattingen ligt dit anders. Daarbij "ist die Be-
schränkung des Fragehorizonts nicht so leicht zu diagnostizieren, da er sich ja nicht 
an die Entscheidungen eines Strafgesetzgebers gebunden weiss, sondern eine 
kritische Positition gegenüber diesen Entscheidungen aufzubauen bestrebt ist". Wel 
kan de "dogmengeschichtliche Situation der Rechtsgutslehre" bij deze laatst-
genoemde een beperking van de vraag-horizont met zich meebrengen.56 
Willen wij niet bij een systeemimmanent rechtsgoedbegrip blijven steken, dan 
zullen wij oog moeten hebben voor wat Hassemer noemt de 'Wirklichkeitsbezug der 
Rechtsgutsbestimmung'. Al eerder lazen wij: "Inhalt und Grenzen des vom 
53. Jescheck, o.e. pag. 7. 
54. Maurach/Zipf, o.e. pag. 227. 
55. Hassemer, 'Theorie und Soziologie des Verbrechens', pag. 100. 
56. Hassemer, o.e. pag. 103. 
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Strafgesetz bezeichneten Rechtsguts ergeben sich nicht aus dem Gesetz allein, 
sondern erst in dessen Anwendung auf die soziale Wirklichkeit".57 Hiermee is een 
essentieel inzicht aangeduid, te weten het inzicht dat rechtsgoederen aan veran-
dering onderhevig zijn. Immers: het impliceert "dass der Wandel der gesellschaft-
lichen Wirklichkeit das Rechtsgutsverständnis notwendig und unmittelbar 
bestimmt". Norm en werkelijkheid staan in een directe relatie tot elkaar: veranderin-
gen in de laatste werken rechtstreeks door in het 'Normverständnis'. Hassemer 
merkt dienaangaande onder meer op: "der Prozess der Rechtsverwirklichung 
vollzieht sich nicht in zwei getrennten Etappen, in denen zuerst der Inhalt der Norm 
festgestellt und dann (eventuell) auch noch nach einer Veränderung der zu 
bewertenden Wirklichkeit gefragt würde. Wird die Norm verstanden (und nur als 
verstandene kann sie aktuell 'Recht' sein), so ist die Wirklichkeit ein Element, das 
den Norminhalt immer mitkonstituiert". Hiermee wordt tevens duidelijk, aldus 
Hassemer, dat er geen rechtsgoederen zijn die losgedacht kunnen worden van hun 
historische context, d.i. die altijd en overal existeren. 
Met betrekking tot het vorengaande zij het volgende aan te tekenen. Waar wordt 
gesproken over 'Normverständnis', moet voor goed begrip van de opvattingen van 
Hassemer delink worden gelegd naar met name hetgeen wij eerder door Esser zagen 
uiteengezet. Zulks blijkt bijvoorbeeld, wanneer Hassemer na te hebben opgemerkt 
"dass die Geschichtlichkeit der Rechtsgutsbestimmung nicht nur (mittelbar und 
zufällig) mit dem Wandel der Gesellschaft gegeben ist, sondern als notwendige und 
unmittelbare mit dem Wirklichkeitsbezug strafrechtlicher Auslegung begründet 
werden kann" uitdrukkelijk het 'WirklichkeitsversiändniV пааг voren haalt als 
werkzame factor voor de invulling van het rechtsgoed-begrip: "Dieser Wirklich­
keitsbezug ist vorerst genauer als dialektisches Verhältnis faktischer und normativer 
Faktoren zu beschreiben: Rechtsgutsbestimmung durch Auslegung von Geset-
zesnormen und Richterrechts ist schon immer -methodisch bewusst oder nicht- von 
einem Wirklichkeitsverständnis determiniert".58 Men begrijpe dit overigens niet 
verkeerd. Gesproken werd over een 'werkzame factor', niet over 'de bepalende 
factor'. Evenzeer als het onjuist is de noodzakelijke dialectiek van norm en 
werkelijkheid te duiden door "die Wirklichkeit zur alleinigen Entscheidungsgrund-
lage hochzustilisieren" -immers, zo zegt Hassemer, wat in een samenleving 
"tatsächlich als schützenswert angesehen und realisiert wird, ist nicht schon damit 
auch strafrechtliches Rechtsgut"-, is het onjuist het 'Wirklichkeitsverständnis' als 
uitsluitende basis voor de invulling van het rechtsgoed-begrip op te vatten. Ook hier 
moet "eine dialektische Beziehung zu den normativen rechtlichen Regelungs-
gesichtspunkten" tot uitdrukking worden gebracht. Het moge intussen duidelijk zijn 
geworden dat bij de hier ter sprake gebrachte 'Wirklichkeitsbezug der Rechtsgutsbe-
stimmung' Hassemer het oog heeft gericht op de interpretatieve bedrijvigheid van 
de rechter: het gaat hem hier om de 'Wirklichkeitsbezug der Rechtsgutsbestimmung 
durch Auslegung'. Met betrekking daartoe kan nu, op basis van bovenstaande 
57. Hassemer, o.e. pag. 105. 
58. Hassemer, o.e. pag. 106 e.v. 
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redenering, worden gezegd: de 'Rechtsgutsbestimmung durch Auslegung' opereert 
niet met één grootte (het 'Gesetzes- oder Richterrecht'), maar met twee („auch mit 
der von der Norm betroffenen Wirklichkeit, oder exakter: mit dem Verständnis des 
Auslegenden von dieser Wirklichkeit"). Geen van beide is stabiel. Want niet alleen 
de werkelijke -en dus ook het 'Wirklichkeitsverständnis'- is voortdurend aan 
verandering onderhevig; „es kommt hinzu, dass auch die juristisch-normativen 
Regelungsgesichtspunkte nicht stabil sind -nicht nur weil Gesetze geändert werden, 
sondern viel wirksamer schon deshalb, weil bei gleichen Gesetzen die Ansichten von 
dem, was diese Gesetze hie et nunc besagen und regeln wollen, wechseln". Bijgevolg 
moet worden gezegd dat 'Rechtsgutsbestimmung durch Auslegung' op een dubbel 
instabiele basis berust.59 
Een kwestie die tot nu toe wat aan de oppervlakte gebleven is, heeft te maken met 
het gegeven dat niet alles wat uit maatschappelijk oogpunt bezien als beschermings-
waardig moet worden aangemerkt ook als rechtsgoed kan worden betiteld. Waar 
het ons uiteindelijk om gaat is niet de werkelijkheid zonder meer, maar "die für das 
Rechtsgut relevante Wirklichkeit". Ik noem een aantal punten die, naar de visie van 
Hassemer, in dit kader van belang zijn. 
Vooropgesteld zij, dat een rechtsgoedleer, 'kontextbezogen' is, dat wil zeggen: 
"Die Bestimmung der Schutzobjekte, ihrer Legitimität, ihrer Funktion im 
Strafrechtssystem und ihres Schutzes ist dem jeweiligen historischen Kontext 
verpflichtet".60 Hierbij is het van belang ons te realiseren dat de praktische beslissing 
over de objecten waaraan strafrechtelijke bescherming zal worden verleend 
voorafgaat aan een strafrechtelijke theorie over het rechtsgoed, niet omgekeerd. 
Primaire kwestie is dus de vraag naar de maatstaven van zodanige 'praktische 
beslissing', welke vraag in wezen dezelfde is als die naar de criteria voor 
kriminalisering van menselijk gedrag: "In direkter Korrespondenz mit der 
Fragerichtung der Rechtsgutslehre steht...die Theorie der Kriminalisierung mensch-
lichen Verhaltens".61 Ter verkrijging van inzicht in dit laatste gaat Hassemer ervan 
uit dat gekriminaliseerd gedrag een species is van het genus deviant gedrag. Spreken 
wij over afwijkend gedrag, dan, zo zegt hij, zal ons allereerst duidelijk moeten zijn 
waarvan wordt afgeweken: "Konzentriert sich die erfahrungswissenschaftliche 
Forschung darauf, Entstehung und Erscheinungsweise abweichenden Verhaltens in 
einer gegebenen Population, bei gegebenen sozialen Normen und Mechanismen 
sozialer Kontrolle zu untersuchen, so muss ihr offenbar schon klar sein, wovon 
abweichendes Verhalten abweicht, welches die Bedingungen dafür sind, dass 
menschliches Verhalten gesellschaftlich als abweichendes erscheint."62 Vervolgens 
komt dan de kwestie aan de orde òf de samenleving op afwijkend gedrag wenst te 
reageren, en zo ja, wanneer en met welke intensiteit. Zoals reeds gezegd: wat hier 
wordt opgemerkt met betrekking tot deviant gedrag, geldt ook met betrekking tot 
59. Hassemer, o.e. pag. 110. 
60. Hassemer, o.e. pag. 125. 
61. Hassemer, o.e. pag. 133. 
62. Hassemer, o.e. pag. 132. 
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het 'Verbrechen' d.i. het delinkwente gedrag. Wanneer wij onder delinkwent gedrag 
"storende Veränderung eines sozialen Zustands" verstaan -een formulering, zo zegt 
Hassemer, die zo algemeen is, dat er geen bezwaar tegen kan bestaan-, dan zal in 
een leer betreffende het rechtsgoed tot uitdrukking moeten komen "welches die 
Vorstellungen und Elemente von 'Störung' sind", en daarmee tevens "die Vorausset-
zungen einer störungsfreien oder harmonierenden Interaktion". In deze condities 
zal dan het "gesellschaftliche Substrat der strafrechtlichen Rechtsgüter" terug te 
vinden moeten zijn, welk substraat kan worden geduid als "die Faktoren, welche 
menschliches Verhalten zu einem delinquenten Verhalten machen".63 Als zodanige 
factoren worden door Hassemer genoemd: 
- de frekwentie waarmee afwijkend gedrag optreedt: "Was als abweichendes 
Verhalten erscheint und, vor allem, wie hoch die Intensität seiner Kriminalisie-
rung ist.Jst etwa abhängig von der Häufigkeit, mit der dieses Verhalten 
auftritt".64 Hierbij zij nog aan te tekenen dat het hier niet zozeer gaat om de 
objectieve frekwentie, maar om de frekwentie zoals die maatschappelijk wordt 
ervaren.65 
- de "Bedarfsintensität der durch abweichendes Verhalten verletzten oder gefähr-
deten Güter".66 Hierbij gaat het niet zozeer om objectieve belangen en factoren 
waaraan het rechtsgoed-begrip zou moeten refereren, maar, aldus Hassemer: 
"Die Konstitution schützenswerter Güter und damit die Kriminalisierung des 
diese Güter verletzenden Verhaltens geschehen vielmehr auch auf der Basis einer 
normativen gesellschaftlichen Verständigung. Ob und wie Schutzobjekte ge-
sellschaftlich in die Erscheinung treten, ist nicht nur von den objektiven 
Funktionen dieser Objekte abhängig, sondern auch von einem 'normativen 
Gespinst', mit dem die soziale Werterfahrung diese Objekte und ihre Funktion 
überzieht".67 
- het "Bedrohungsmoment", dat evenzeer een factor is "der die normative 
Verständigung einer Gesellschaft in Bezug auf die Kriminalisierung von 
63. Hassemer, o.e. pag. 140/141. 
64. Hassemer, o.e. pag. 147. 
65. "Es geht also nicht um Häufigkeit, sondern um gesellschaftlich erfahrene (hier: 
bekanntgemachte) Häufigkeit" - Hassemer, o.e. pag. 149. 
66. Ter verduidelijking citeer ik de volgende passage: 
"Eine zweite Kategorie, unter welcher der beschriebene Kontextbezug der Rechtsgüter 
plausibel gemacht werden kann, ist die Bedarfsintensität der durch abweichendes Verhalten 
verletzten oder gefährdeten Güter. Je geringer der realtive Ueberfluss an den Gütern ist, gegen 
welche abweichendes Verhalten sich richtet, eine desto intensivere Kriminalisierung ab-
weichenden Verhaltens ist zu erwarten, und umgekehrt. So wird das Töten oder Wegnehmen 
von Tieren, die für das Ueberleben einer Population wichtig sind, ein hochkriminalisiertes 
Verhalten sein, während dieselbe Abweichung für Gesellschaften, in denen diese Tiere, etwa 
Pferden, vorzugsweise einen Freizeitfunktion haben, unter völlig anderen Bewertungsmass-
stäben auftritt. Eine Gesellschaft, die zu grossen wirtschaftlichen Anstrengungen gezwungen 
ist, wird etwa den 'Diebstal öffentlichen Eigentums' intensiv kriminalisieren wollen usw. usw." 
- Hassemer, o.e. pag. 149/150. 
67. Hassemer, o.e. pag. 153. 
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Verhalten wesentlich bestimmt". Immers: de tolerantie die een samenleving wenst 
op te brengen tegenover afwijkend gedrag, is afhankelijk van de mate waarin zij 
zich door dat gedrag voelt bedreigd.68 
- tenslotte de -als ik Hassemer zo mag samenvatten- rechtsgoederen als axioma: 
het betreft hier zaken die niet naar hun maatschappelijke funktie worden 
gewaardeerd, maar die sowieso tot 'Schutzobjekte' worden verheven. Hassemer 
komt hiertoe naar aanleiding van het begrip 'taboe'. De 'normative gesellschaft-
liche Verständigung' is hier niet te funderen op factoren als die welke in het 
vorengaande naar voren kwamen, maar bereikt ons louter als een bestaand 
gegeven. Ik citeer hier ter verduidelijking een passage van Hassemer, betrekking 
hebbend op het rechtsgoed 'leven': "das Leben wird nicht funktionalisiert. Leben 
ist nicht gegen andere Rechtsgüter austauschbar (das will nur besagen, dass es 
kein Rechtsgut gibt, das sich gegen das Rechtsgut Leben durchsetzen könnte), 
Leben ist aber auch strafrechtlich nicht wägbar... Der absolute Lebensschutz ist 
ein abstrakter Schutz. Das Strafrecht weigert sich, in eine Diskussion über 
"sinnvolles' Leben einzutreten, über Grade von Lebenswert, über die Bewertung 
von Funktionen des Lebens".69 
Resumerend kan worden gezegd dat 'afwijkend' gedrag, alsook de kwalificering 
ervan als 'delinkwent' gedrag, maatschappelijk wordt bepaald. Het is de eerste fase 
van wat door Hassemer wordt aangeduid met de term 'gesellschaftliche Konflikt-
Verarbeitung'. Stellen wij ons vervolgens de vraag naar de bijzondere plaats van het 
Strafrecht in deze, dan springt in het oog dat als verschil met de 'gesellschaftliche 
Reaktion' met name is te duiden de wijze waarop 'Konfliktverarbeitung' in het 
Strafrecht wordt geformaliseerd: "Die...Differenz liegt in der Art, wie das Strafrecht 
Konfliktverarbeitung formalisiert". Immers, alsdus Hassemer: "Je stärker die 
Formen gesellschaftlicher Konfliktverarbeitung institutionalisiert sind, eine desto 
differenziertere Form der Konfliktverarbeitung ist zu erwarten, desto mehr ist die 
Lösung von Konflikten formalisiert".70 Deze noodzaak van formalisering hangt 
hiermee samen, dat de strafrechtelijke reaktie op deviant gedrag niet de vorm mag 
aannemen van instinctieve afweer, maar dat zij zich moet vertonen als "überlegte 
und vorhergesagte Antwort".71 Dit "überlegte und vorhergesagte" laat inzien dat 
aan het strafrechtelijke antwoord "inhaltliche Prinzipien der Reaktion" ten 
grondslag moeten liggen, welke principes "die strafrechtliche Verarbeitung von 
Delinquenzkonflikten von anderen Instrumenten sozialer Kontrolle wesentlich 
unterscheiden". Als zodanig zijn hier te noemen: "die Grundsätze der Gleich-
behandlung, der Schuldstrafe, der Verhältnismässigkeit, der Erforderlichkeit 
strafrechtlicher Reaktion, konkretisiert in dem Prinzip 'in dubio pro übertäte'".72 
68. Hassemer, o.e. pag. 158. 
69. Hassemer, o.e. pag. 160 e.V., bijz. pag. 188. 
70. Hassemer, o.e. pag. 195. 
71. Hassemer, o.e. pag. 196. 
72. Hassemer, o.e. pag. 196; vgl. pag. 206. 
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Wanneer wij nu de hier geformaliseerde basisprincipes erkennen als condities voor 
een rechtsgoedpolitiek, kunnen wij concluderen: "Zum einen schafft das 
Strafrechtssystem eine Ebene, auf der die Zweckmässigkeit einer Delinquenzreak-
tion diskutiert werden muss, zum zweiten eine Ebene, auf der auch die zweckmäs-
sigen Reaktionen noch einmal auf ihre Uebereinstimmung mit Übergeordnenten 
Rechtswerten (etwa dem Grundsatz der Verhältnis(mässigkeit) zu überprüfen 
sind".73 Beide aspecten dienen zowel voor de keuze van 'Schutzobjekte' als bij de 
bepaling van de modaliteiten van de strafrechtelijk te verlenen bescherming als 
maatstaf te fungeren, zij vormen de 'Leitlinien einer rationalen Kriminalpolitik'. 




De handeling (bezien vanuit enkele opvat-
tingen uit de hedendaagse duitse strafrechts-
litteratuur) 
V.l INLEIDING 
In het bovenstaande hebben wij gezien hoe Welzel waarschuwde tegen een over-
benadrukking van de 'Erfolgsunwert' ( ='Rechtsgutsverletzung') bij het bepalen 
van het 'VerbrechensbegrifT, een overbenadrukking die z.i. in het klassieke 
'VerbrechensbegrifT naar voren kwam en die nogal eens leidde tot een te vergaande 
utilitarisering eh actualisering van het onrecht-begrip. Zelf stelde hij in dit kader de 
'Aktunwert' ( ='Handlungsunwert') voorop, waartoe hij aanvankelijk de weg van 
de hierboven reeds genoemde, maar nog niet nader uiteengezette, zgn. 'finale 
Handlungslehre' bewandelde, en later geraakte bij die van de 'soziale Hand-
lungslehre'. Het is een verschuiving van een objectieve 'Unrecht-Bestimmung' naar 
een 'Unrecht-Bestimmung' met het accent op subjectieve 'Unrechtselementen'.1 
Daarna heeft zich, zoals wij zagen aan de hand van met name Maurach/Zipf, 
Schönke/Schröder en Jescheck, een ontwikkeling ingezet die een overbenadruk-
king van een van de twee 'Unrechts-'componenten bekritiseerde, en die gaat in de 
richting van een 'Gleichrangigkeit beider Komponenten'. 
Alvorens hetgeen in het bovenstaande aan de orde is gekomen nader te bezien met 
het oog op de deliktsopbouw, is het van belang dat wij ons het vertrekpunt daarbij 
nog eens duidelijk realiseren. De strafwetgever probeert het doel waarop het 
Strafrecht is gericht te verwezenlijken door middel van strafbaarstelling van 
bepaalde menselijke gedragingen. Wanneer wij nu, losgezien nog van de deliktsom-
schrijving, de term 'handeling' bezien, dan kunnen wij in dat verband drie vragen 
stellen: wat brengt de handeling teweeg (vraag naar de 'Erfolgsseite'; wat spreekt uit 
de handeling zélf, dus zonder te kijken naar de gevolgen ervan ('Aktunwert', 
'Handlungsunwert'); wat zegt de handeling ons over de 'Gesinnung' van de dader? 
Daarna kunnen wij ons dan de vraag stellen welke rol deze elementen spelen met 
betrekking tot de opbouw van het 'Unrecht' en het strafbare feit. 
Wanneer men de handeling "als Grundbegriff des Verbrechenssystems aner-
kennt, ist damit noch nicht entschieden, ob und welche Aufbauelementen des 
1. Dit thema is door Welzel uitvoerig behandeld in zijn "Studien zum System des Strafrechts", 
ZstW. 58 Bd. 1939, pag. 491-566, opgenomen in: Hans Welzel, Abhandlungen zum Strafrecht 
und zur Rechtsphilosophie, pag. 120 e.v. 
Zie voorts: Maurach/Zipf, Strafrecht, All. Teil, pag. 225. 
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Verbrechens im einzelnen unmittelbar aus dem BegrilT der Handlung abzuleiten 
oder mit ihm vorgegeben sind. Hier gilt, dass man nur das an Einzelaussagen aus 
dem Handlungsbegriff entnehmen kann, was man vorher an Definitionsmerkmalen 
in ihn investiert hat...Man darf die Grundfunktion des Handlungsbegriffes nicht 
dahin missverstehen, dass sich alle Einzelaussagen zum Verbrechensaufbau 
unmittelbar aus dem zugrundegelegten Handlungsbegriff ergeben könnten".2 
V.2 'KLASSIEKE'(CAUSALE) HANDELINGSLEER 
In het kader van de opvatting van de objectieve 'Unrecht-Bestimmung' ligt, 
zoals wij zagen, het volle accent op de 'Erfolgsunwert' van de handeling. 
Causaliteitsvragen, of men ze nu wil beantwoorden via de weg van de causa-
proxima-theorie, de adekwate veroorzakingstheorie, de theorie van de conditio-
sine-qua-non, of de theorie van de 'redelijke toerekening' (zie hierover recentelijk 
G.E. Mulder, "Causaliteit in het Strafrecht"3), strekken er steeds toe het antwoord 
te vinden op de in deze leer als enige werkelijk van belang zijnde vraag: manifesteert 
zich de handeling in de hoedanigheid van gevolgsveroorzaking? Het antwoord op 
de daarbij tevens in het vizier tredende vraag betreffende de zich in de handeling 
manifesterende wils-richting van de dader hoort niet bij het handelingsbegrip thuis. 
In de menselijke handeling moet, naar de opvatting van deze leer, niet meer worden 
gezocht dan een "von einem beliebigen Willkürakt ausgelösten Kausalvorgang". 
Hierbij is deze 'Akt' het vertrekpunt, de 'Rechtsgutsverletzung oder -gefährdung' 
het eindpunt. 
V.3 DE 'FINALE HANDLUNGSLEHRE' 
Wat is, in deze leer, onder het begrip 'handeling' te verstaan? Lezen wij de volgende 
passage uit het 'Lehrbuch' van Welzel: "Das gesamte Gemeinschaftsleben der 
Menschen baut im guten wie im Bösen auf der menschlichen Zwecktätigkeit auf'. Es 
setzt voraus, dass die Gemeinschaftsglieder zweckbewusst tätig werden können, d.h. 
sich Ziele vorsetzen, die zu deren Erreichung erforderlichen Mittel auswählen und 
sie zweckbewusst in Gang setzen können. Diese Zwecktätigkeit heisst 'Handlung'".4 
Het Strafrecht hanteert ter bereiking van zijn doel ('die elementaren Werte des 
Gemeinschaftsleben zu schützen') als middel het opstellen van strafbepalingen: het 
hanteert het middel van de strafrechtelijke dwang door het -gesanctioneerd-
verbieden of gebieden van "bestimmt-geartete Handlungen".5 Dit 'bestimmt-
geartete' is van wezenlijk belang. Het geeft uitdrukking aan het inzicht dat in een 
2. Maurach/Zipf, o.e. pag. 205. 
3. In: Strafrecht in Perspectief, pag. 179 e.v. 
4. Welzel, Lehrbuch, pag. 30. 
5. Welzel, Studien..., in: Abhandlungen..., pag. 141. 
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definitie van 'Verbrechen' louter als 'Rechtsgutsverletzung (oder -gefährdung)' het 
belangrijkste ongezegd blijft. Want lang niet tegen alle 'Rechtsgutsverletzungen' wil 
het Strafrecht bescherming bieden: "Der Sinn des Rechts besteht nicht darin, dass 
es von unverletzt gedachten Rechtsgütem alle verletzenden Einwirkungen abwehrt, 
sondern dass es von den unzähligen Funktionen, in denen das Rechtsgut wirkend 
und leidend darinsteht, die für ein sittlich-geordnetes Gemeinschaftsdasein 
unverträglichen auswählt und verbietet". En we zagen al eerder welke gevolgtrek-
king Welzel hieraan verbindt: het Strafrecht verbiedt niet "jede Beeinträchtigung 
von Rechtsgütern (auch 'grundsätzlich' nicht), sondern es gewährt Schutz stets nur 
gegen bestimmt geartete Einwirkungen, die das Mass der notwendig vorauszuset-
zenden Beeinträchtigungen übersteigen, in welchem sich das geordnete Ge-
meinschaftsleben in lebendig-tätigen Funktionen vollzieht". Aldus kan kortweg 
worden gezegd: "Rechtsgüterschutz gibt es nur im Hinblick auf bestimmt geartete 
Rechtsgüterbeeinträchtigungen", is rechtens ook niet anders denkbaar.6 Maar als 
we eenmaal met betrekking tot de 'Rechtsgüterschutz' tot dit inzicht zijn gekomen, 
dan moeten wij dat ook verdisconteren in onze theoretische opstelling terzake van 
de 'Rechtsgüterverletzung'. 
Als het Strafrecht zich niet op de loutere 'Rechtsgüterschutz' richt, dan kan voor 
het Strafrecht de loutere 'Rechtsgüterverletzung' niet relevant zijn. Relevant kunnen 
alleen die 'Rechtsgüterverletzungen' zijn, die bedoeld zijn het 'Mass der notwendig 
vorausgesetzte Beeinträchtigungen' te overstijgen: dat laatste was immers de 
richting waarin de handeling door de dader in het licht van het 'vorausgesetzte Ziel' 
werd gestuurd. Maar dan moeten wij er wel voor zorgen dat dit essentiële gegeven 
in het strafrechtelijke handelingsbegrip wordt opgenomen. We zullen dus moeten 
onderkennen dat een handeling, om strafrechtelijk relevant te kunnen zijn, twee 
componenten moet bevatten: 'Rechtsgutsverletzung' alléén is niet genoeg. "Das 
'Mehr', das zum Erfolgssachverhalt (zur Rechtsgutsverletzung) hinzukommen 
muss, um das spezifische strafrechtliche Unrecht auszumachen, ist...die finale 
Handlung", in welke omschrijving de term 'finale' synoniem is voor 'zwecktätige'. 
Dus: niet vanuit het oogpunt van het door haar in gang gezette 'blote' causale 
gebeuren is de handeling als in strafrechtelijke zin 'van onwaarde' te duiden, maar 
vanuit het oogpunt dat zij welbewust door de dader in de richting van de realisering 
van de 'Erfolgsunwert' is gestuurd. Ik kom hier aanstonds nog even op terug, 
wanneer ik de konsekwentie hiervan zal aangeven voor de opvatting van het 
'Vorsatz'-begrip. 
Eerst wil ik, in verband met het 'Mass der notwendig vorausgesetzte Beeinträch-
tigungen', wijzen op wat Welzel de 'sozialadäquate Handlungen' noemt. Ik zal 
6. Ter verduidelijking citeer ik de volgende passage: "Daher ist Rechtsgüterschutz nur unter 
Hinzunahme einer bestimmt gearteten Beeinträchtigung rechtlich denkbar. Dabei kann das 
Zivilrecht, da es vornehmlich am Schadenausgleich interessiert ist, ausserordentlich weit gehen 
und blosse Zugehörigkeit des Schadensfalles zum rechtlichen Machtskreis einer Person (z.B. 
bei der Tierhalterhaftung) genügen lassen. Das Strafrecht beschränkt sich von vornherein auf 
die menschliche Zwecktätigkeit; Verursachungen kommen nur dann in Betracht, wenn sie 
zwecktätig vermeidbar waren (Handlungen im weiteren Sinn)." O.e. pag. 141. 
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hierbij in het navolgende handelingen, die dit 'Mass1 overstijgen, kortweg 'grenso-
verschrijdend' noemen. 
Uit het bovenvermelde vloeit voort dat in de opvatting van Welzel tot het 
strafrechtelijk 'UnrechtsbegrifT niet behoren die handelingen, "die sich funktionell 
innerhalb der geschichtlich gewordenen Ordnung des Gemeinschaftslebens eines 
Volkes bewegen". Deze handelingen zijn de zgn. 'sozialadäquate Handlungen', 
waarvan Welzel de volgende omschrijving geeft: "Sozialadäquate Handlungen sind 
alle Betätigungen, in denen sich das Gemeinschaftsleben nach seiner geschichtlich 
bedingten Ordnung jeweilig vollzieht".7 Valt een handeling dus binnen het raam van 
de 'soziale Adäquanz' (waarvan Welzel het 'erlaubte Risiko' als species noemt), dan 
is zij niet 'grensoverschrijdend', en dus nimmer Onrecht' in strafrechtelijke zin te 
noemen. 
Het moge intussen duidelijk zijn geworden, dat in de 'finale Handlungslehre' het 
handelingsbegrip dubbel-bepaald is: vóór-rechtelijk (ontologisch) door de 'Er-
folgsseite' ervan; strafrechtelijk door de 'Finalität' = 'Zweckhaftigkeit'. In de 
'klassieke' handelingsleer telde, zoals wij zagen, alleen de ontologische structuur van 
de handeling, de, wat Maurach noemt, "objektiv-greifbare Tatsache der Rechts-
gutsverletzung".8 Het eigen karakter van de 'finale Handlungslehre' manifesteert 
zich duidelijk waar de bepaling van het 'Vorsatz'-begrip aan de orde komt, en, ter 
onderscheiding daarvan, dat van de 'Fahrlässigkeit'. Ik wil hier overigens niet 
uitvoerig op ingaan. Het is een kwestie die in den brede is uiteengezet door Peters 
in zijn dissertatie "Opzet en schuld in het strafrecht". Ook de kritieken die hierop 
zijn geleverd laat ik hier onvermeld. Verderop in dit hoofdstuk komt nog aan de orde 
hoe de opinies van andere auteurs hieraangaande luiden, alsmede de latere wijziging 
die Welzel heeft aangebracht ter zake van zijn begrip van de 'Fahrlässigkeit'. In grote 
lijnen kan het volgende worden gezegd. Aan het 'zweckbewusst tätig sein'( = finali-
teit) zijn dezelfde componenten te onderkennen als die welke algemeen in het begrip 
'Vorsatz' worden gelezen, namelijk de kennis- en de wilscomponent. Dat betekent, 
dat met betrekking tot het doleuze delict kan worden gezegd: "hier sind Hand-
lungswille und Vorsatz identisch".9 Ik wil ter verduidelijking een voorbeeld geven 
dat ik ontleen aan Jescheck, en dat, vertaald naar onze strafwetgeving, ligt op het 
terrein van de artt. 310 Sr. en 37 W. V. W. (diefstal, resp. joyriding). Wanneer iemand 
een aan een ander toebehorende auto 'wegneemt', kan de toepasselijke 'Unrechts'-
vorm uitsluitend worden bepaald aan de hand van de handelingswil van de dader, 
d.i. aan de hand van de 'Erfolgsunwert' waar hij met zijn handeling 'zweckbewust' 
op heeft aangestuurd: had de dader het Oogmerk van wederrechtelijke toeëigening', 
of was het hem slechts te doen om zich met die auto op de weg te begeven ? Een ander 
voorbeeld kan zijn: doodslag en mishandeling de dood tengevolge hebbend. Ook 
daar zal de 'Vorsatz' als 'Moment finaler Zwecktätigkeit' het antwoord op de 
'Unrechts'-vraag moeten geven. Welnu, zo zegt Welzel, dan kan het niet anders zijn 
7. Welzel, Studien..., in: Abhandlungen..., pag. 142; Lehrbuch, pag. 55 e.v. 
8. Maurach/Zipf, o.e. pag. 205 e.V., т.п. pag. 209/210. 
9. Maurach/Zipf, o.e. pag. 210. 
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dan dat "der Vorsatz...gehört zum Unrechtstatbestand".10 En voorts: "Der Vorsatz 
(ist) nicht erst ein die Schuld, sondern bereits ein den Tatbestand konstituierendes 
Element".и Hiermee blijkt tevens de onmogelijkheid om het begrip 'onrecht' geheel 
'objectief, d.i. los van de dader, te bepalen. We kunnen er niet aan voorbij "den 
Vorsatz als subjektives Unrechtselement aller vorsätzlichen Tatbestände anzuer-
kennen".12 Bij het culpoze delict ligt de zaak anders. Hier gaat het niet om de 
'menschliche Zwecktätigkeit', maar gaat het om 'blosse Verursachungen' (om de 
'Erfolgsseite' dus). Deze liggen slechts bij wijze van uitzondering in het strafrech-
telijke aandachtsveld, en dan alleen nog maar "sofern sie (zwecktätig) vermeidbar 
waren". In dit verband wordt wel gesproken over "Handlungen im weiteren Sinne". 
Nu juist de 'menschliche Zwecktätigkeit' in de 'finale Handlungslehre' centraal 
staat, lijkt de conclusie voor de hand te liggen: "vorsätzliche und fahrlässige Delikte 
unterscheiden sich bereits im Unrechtstatbestand". Gelijk gezegd, heeft Welzel op 
dit laatste punt zijn mening herzien, waarover aanstonds meer. 
V.4 DE 'SOZIALE HANDLUNGSLEHRE' 
Naar deze leer (of misschien beter 'leren', want er bestaat hierbinnen een nogal grote 
variëteit aan inzichten") "ist das allen Verhaltensformen gemeinsame Kriterium die 
soziale Relevanz menschlichen Tun und Unterlassens. Die sozialen Handlungsleh-
ren erfassen das Handeln als sinnhaft gestaltenden Faktor der sozialen Wirklichkeit 
und stellen einen Kompromiss zwischen einer rein ontologischen und rein 
normativen Betrachtungsweise dar", zo luidt de omschrijving, gegeven door 
Schönke/Schröder. Maurach, die in dit verband ook wel de term 'Sozialerheblich-
keit' bezigt, merkt met betrekking tot de plaats die deze leer ten opzichte van de twee 
eerder genoemde inneemt onder meer op: "Eine Abgrenzung zur kausalen 
Handlungslehre ergibt sich...daraus, dass der Begriff der sozialen Relevanz eine 
wertende Betrachtungsweise erfordert, womit der soziale Handlungsbegriff zu 
einem normativen Handlungsbegriff wird. Eine gewisse Abgrenzung zur finalen 
Handlungslehre ergibt sich daraus, dass die soziale Handlungslehre nicht vom 
Finalmodell menschlicher Tätigkeit ausgeht und nichtjedes menschliche Verhalten 
unter dem Gesichtspunkt finaler Steuerung betrachtet". Maar, zo zegt hij, niet voor 
niets is er slechts sprake van een 'gewisse Abgrenzung' ten opzichte van de 'finale 
Handlungslehre'. De grens is nogal open, omdat enerzijds "die soziale Hand-
lungslehre die finale Handlungssteuerung durchaus in ihr Modell einbeziehen 
kann", terwijl anderzijds de 'finale Handlungslehre' de sociale relevantie van 
menselijke gedragingen bepaald niet miskent. Zelf meent Maurach dat het begrip 
'Sozialerheblichkeit' te weinig omlijnd is om er een werkbaar handelingsbegrip op 
10. Welzel, Abhandlungen, pag. 143. 
11. Welzel, Lehrbuch pag. 61. 
12. Welzel, Lehrbuch pag. 61. 
13. Schönke/Schröder, o.e. pag. 116 (aant. 35). 
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te kunnen baseren. "Der BegrifT der Sozialerheblichkeit allein vermag dem 
Handlungsbegriff keinen sinvollen Inhalt zu geben". Je ziet dan ook nogal eens dat 
men bij de definitie van het 'sociale handelingsbegrip' dicht aanleunt tegen de 
'Final-struktur'. Dit kan ook niet anders, "weil die soziale Handlungslehre von 
ihrem Ausgangspunkt her die Handlung als innermenschliches Phänomen nicht in 
ihren Blick bekommen kann, ohne diese personale Dimension der Handlungs-
begriff aber letztlich farblos bleiben muss".14 Zo zien wij bijvoorbeeld dat Jescheck 
zijn bespreking van het 'sociale handelingsbegrip' begint met te zeggen: "Die 
seinsmässige Grundkategorie des aktiven menschlichen Verhaltens ist die Finalität, 
denn die Fähigkeit Kausalabläufe zu steuern, begründet die Sonderstellung des 
Menschen in der Natur". Ik wil de gedachtengang van Jescheck hier nog even verder 
volgen. Naast de zojuist genoemde categorie van actie/menselijk gedrag is voor het 
Strafrecht ook van belang de categorie van het 'nalaten'. Deze wordt door Jescheck 
als volgt omschreven: "Eine Unterlassung liegt vor, wenn ein aktives Tun, das nach 
der Normen des Rechts oder der Sitte, nach den Regeln der Gewohnheit oder 
Erfahrung zu erwarten war, unterbleibt, obwohl es durch Einsatz der Finalität 
möglich gewesen wäre". Aan de hand van deze twee, mede in termen van de finale 
handelingsleer geduide categorieën, komt hij er vervolgens toe de eigen betekenis 
van de sociale handelingsleer aan te geven. Hij doet dit aldus: "Die Formen, in denen 
die Auseinandersetzung des Menschen mit seiner Umwelt stattfindet (Finalität beim 
positiven Tun und Steuerbarkeit bei der Unterlassung), sind auf der Ebene der 
ontologischen Betrachtung nicht zu vereinigen, da die Unterlassung selbst keine 
Finalität ist, sondern durch den erwarteten Energieeinsatz charakterisiert wird. 
Beide können jedoch dann zu einem einheitlichen Handlungsbegriff zusam-
mengefasst werden, wenn es gelingt, einen übergeordneten Gesichtspunkt wertender 
Art aufzufinden, die der im Seinsbereich unvereinbaren Elemente im normativen 
Bereich vereinigt. Diese Synthese muss in der Beziehung des menschlichen 
Verhaltens auf die Umwelt gesucht werden. Das ist der Sinn des sozialen 
Handlungsbegriffs". Op grond hiervan is dan het begrip 'handeling' te definiëren 
als "sozialerhebliches menschliches Verhalten", waarbij de term 'Verhalten' de 
inhoud heeft van "jede Antwort des Menschen auf eine erkannte oder wenigstens 
erkennbare Situationsanforderung durch Verwirklichung einer ihm nach seiner 
Freiheit zu Gebote stehende Reaktionsmöglichkeit". 
Het is, zoals wij al eerder zagen opgemerkt, onder invloed van de 'sociale 
handelingsleer' geweest dat Welzel zijn 'Fahrlässigkeits'-begrip opnieuw heeft 
opgesteld. Ik wil daar op ingaan, omdat dat illustratief kan zijn voor dat eigene van 
de sociale handelingsleer, zoals dat zojuist door Jescheck werd aangeduid. 
Het 'Verhalten' waarover in de definitie van het begrip 'handeling' wordt 
gesproken, kan in drie vormen worden onderscheiden. Dat zijn: 'Finalität', d.i. "die 
Ausübung der Zwecktätigkeit"; 'Fahrlässigkeit', wat wordt omschreven als 'die 
Verursachung von Folgen, sofern das Geschehen durch Einsatz der Finalität 
steuerbar ist"; en tenslotte de 'Unterlassung', op te vatten als de 'Untätigkeit 
14. Maurach/Zipf, o.e. pag. 217 e.v. 
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gegenüber einer bestimmten (nicht notwendigerweise rechtlich begründeten) 
Handlungserwartung, wobei auch hier vorausgesetzt wird, dass die Möglichkeit der 
Steuerung überhaupt gegeben ist".15 Wat was nu de plaats die aan het culpoze delict 
in de finale handelingsleer werd toegedacht? Welzel merkt hierover onder meer op: 
"Auch die finale Handlungslehre hatte das fahrlässige Delikt zunächst nicht richtig 
in den Griff bekommen". De fout die werd gemaakt is, zo zegt hij, dat de 
'Fahrlässigkeitstat' aan de 'Erfolgsseite' werd gesitueerd, en dat het zodoende nodig 
was om, wilde men althans de 'Fahrlässigkeitstat' in het finale handelingsbegrip 
kunnen opnemen, dit laatstgenoemde begrip uit te breiden en ook te laten omvatten 
de 'potentielle Finalität'. Wij zijn nu tot het inzicht gekommen, aldus Welzel, dat 
"das wesentliche Moment der Fahrlässigkeitstat nicht im Erfolg, sondern in der Art 
und Weise (nämlich der Sorgfaltswidrigkeit) des Handlungsvollzugs liegt". Deze 
verandering van benadering leidt ertoe dat nu óók het 'fahrlässige Delikt' wordt 
geplaatst in het perspectief van de 'final gesteuerte Handlung'. Alleen is de manier 
waarop de 'Fahrlässigkeitstat' aan de 'finale Steuerung' is gerelateerd anders dan bij 
het doleuze delict. Lezen wij in dit verband de volgende, aan Welzel ontleende 
passage: "Die Tatbestände der vorsätzlichen Delikte und die der fahrlässigen 
Delikte erfassen die finale (gesteuerte) Handlung in verschiedener Hinsicht: 
während die Tatbestände der vorsätzlichen Delikte...die finale Handlung insoweit 
erfassen, als ihre Handlungswille auf die Verwirklichung sozial unerwünschter 
Erfolge (Ziele) gerichtet ist, beschäftigen sich die Tatbestände der fahrlässigen 
Delikte (weniger mit den Zielen, als vielmehr) mit der Art der Ausführung der 
finalen Handlung im Hinblick auf solche sozial unerwünschten Folgen, auf deren 
Ausbleiben der Handelnde entweder vertraut oder an deren Eintritt er gar nicht 
denkt, und erfassen diejenigen Handlungsvollzüge (Steuerungsvorgänge), welche 
die im Verkehr (zur Vermeidung solcher Folgen) erforderliche Sorgfalt verletzt 
haben".·« 
Ten aanzien van de wijze waarop -ook nu nog- het 'VorsatzbegrifT vanuit de 
finale handelingsgedachte wordt ingevuld, blijven evenwel van verschillende kanten 
bezwaren bestaan. Zo wijst Rudolphi erop dat "die Finalität und der (strafrecht-
liche) Vorsatz einander in der Struktur gleichen" -dit zal ook wel door niemand 
worden ontkend, zo zegt hij-, maar wat wij niet over het hoofd mogen zien is dat 
over de "Inhalt des strafrechtlichen Vorsatz...ausschliesslich die positive Rechtsord-
nung (entscheidet)". De aan de cognitieve kant liggende vraag bijvoorbeeld 
betreflende de voor 'Vorsatz' vereiste mate van inzicht (zekerheidsbewustzijn, 
waarschijnlijkheidsbewustzijn, mogelijkheidsbewustzijn) kan niet aan de hand van 
de finale struktuur van de handeling worden beantwoord. Het is de strafwetgever 
die over deze inhoudelijke kwestie beslist, eventueel qua nuancering aangevuld door 
de strafrechter ('positive Rechtsordnung'). Hetgeen aansluit bij een kritiek die 
veelvuldig wordt gehoord, t.w. of de zienswijze dat de 'Vorsatz' tot de 'Unrechtstat-
bestand' behoort te worden gerekend wel mag worden beschouwd als de enige 
15. Jescheck, o.e. pag. 176 e.v. 
16. Welzel, Lehrbuch pag. 129/130. Vgl. Sch/Sch, o.e. pag. 126. 
123 
fundamentele karakteristiek die het 'VorsatzbegrifT eigen zou zijn. We zullen in de 
volgende paragraaf zien dat de gedachten uitgaan naar wat men noemt de 
'Doppelstellung' van de 'Vorsatz'. 
V.5 HET 'BEGRIFF DES PERSONAL ZURECHENBARES VERHALTEN' 
Een handelingsbegrip dat ik hier afzonderlijk wil noemen is dat van het met name 
door Rudolphi voorgestane begrip van het 'personal zurechenbares Verhalten'. Het 
is, zoals uit het onderstaande moge blijken, geen opvatting die los gezien kan worden 
van de finale en sociale handelingsbegrippen, en die zich op één lijn bevindt met die 
der 'Gleichrangigkeit' der 'Unrechts'-componenten, maar de wijze waarop Rudol-
phi het begrip 'handeling' benadert vertoont m.i. toch een voldoende eigen gezicht 
om er hier afzonderlijk van te gewagen. 
Het uitgangspunt is als volgt. De twee grondmogelijkheden van strafbaar gedrag 
zijn 'Handeln' en 'Unterlassen', d.i.: "Die Vornahme einer sozialschädlichen 
Handlung", en "das Unterlassen einer sozialnützlichen Handlung". Deze twee 
vormen zijn wezenlijk verschillend, althans "für sie lassen sich in der ontischen 
Ebene keine Gemeinsamkeiten aufweisen". Maar langs een andere weg zijn ze wel 
onder één noemer te brengen, nl. vanuit het 'Gesichtspunkt wertender Art'. Het 
Strafrecht interesseert zich alleen voor wat in 's-mensen vermogen ligt om te doen 
of na te laten. Of het nu om een 'doen' of een 'nalaten' gaat, in beide gevallen staat 
voorop dat "es als von einem Menschen in der konkreten Situation beherrschbar 
gedacht werden kann", d.i. "ein personal zurechenbares Verhalten" is. Bepalend 
voor de 'personale Zurechenbarkeit' van een bepaald menselijk gedrag is niet de 
mens "in seiner jeweiligen Individualität", maar alleen de mens naar zijn algemene 
aard als "zur Selbstbestimmung und Beherrschung des Kausalgeschehens fähiges, 
vernünftiges Wesen", of, zoals Rudolphi het met aanhaling van een formulering van 
Larenz zegt: "Das Subjekt des Zurechenurteils ist also nicht der besondere konkrete 
Mensch, sondern der abstrakte Begriffeines Menschen von normaler Fähigkeit oder 
vielmehr: der besondere Mensch lediglich seiner allgemeinen Natur nach, sofern er 
ein vemüftiges Wesen, Person ist". Geconcretiseerd betekent dit het volgende. Alle 
strafrechtelijk relevante menselijke gedragswijzen zijn altijd op de een of andere 
manier op de menselijke wil terug te voeren, d.w.z. zij zijn altijd 'Objektivationen des 
Menschen in seiner Personenhaftigkeit". Object van strafrechtelijke normen 
kunnen altijd alleen maar die gedragswijzen zijn, die "vom menschlichen Willen 
beherrscht werden oder beherrscht werden können". Voor wat betreft het 
'Unterlassen' zien we als voor de 'personale Zurechenbarkeit' bepalende factor het 
feit dat de 'dader' heeft nagelaten om middels van hem verwacht handelen storend 
in het 'Kausalgeschehen' in te grijpen ten einde bepaalde gevolgen te vermijden. 
Bekijken we het menselijk handelen, het actieve doen, dan is de 'personale 
Zurechenbarkeit' niet te funderen op alleen maar het feit dat de dader "diesen 
Geschehensablauf aktiv durch positiven Energieeinsatz selbst ausgelöst hat": dit 
zegt met betrekking tot de 'Geschehensablauf alleen nog maar dat deze "überhaupt 
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vom menschlichen Willen hervorgerufen oder wenigstens beeinflusst" is. Waar het 
met het oog op de 'personale Zurechenbarkeit' veel meer op aankomt, is dat de dader 
"diese von ihm aktiv ausgelösten Geschehensabläufe entweder auch beherrscht, d.h. 
final gesteuert hat oder doch zumindest hätte beherrschen oder final steuern 
können". Hier zien we ook op Rudolphi de invloed van de finale handelingsleer, en 
de kritiek zijnentwege op de kausale handelingsleer. Laatsgenoemde leer, "die in der 
menschlichen Handlung lediglich einen von einem beliebigen Willkürakt aus-
gelösten Kausal vorgang erblickt", doet z.i. geen recht een het wezen der handeling. 
Ook binnen de categorie van het menselijk handelen is vervolgens nog een 
onderscheid aan te brengen, een onderscheid tussen "zwei in ihrer Struktur 
verschiedene Weisen personal zurechenbaren Verhaltens, die final gesteuerte 
Handlung einerseits und die final steuerbare Handlung andererseits". In het eerste 
geval, waarin het gaat om de "vom menschlichen Willen final auf ein bestimmtes 
Ziel gesteuerte Geschehensabläufe", stoelt de 'personale Zurechnung' op het feit dat 
de dader het causale gebeuren heeft voorzien, de sociale betekenis ervan heeft 
onderkend, en desniettemin, ter bereiking van een bepaald doel, dit gebeuren in 
beweging heeft gezet, dus beheerst heeft. Wel moet in dit verband worden opgemerkt 
dat hier aan de dader alleen 'personal zurechenbar' zijn 'die Geschehensabläufe und 
Erfolge, die von seiner Finalsteuerung umfasst werden. Die (finale) Handlung als 
personal zurechenbares Verhalten ergreift den von dem Täter willentlich angestos-
senen Geschehensablauf nur in dem Umfang, in dem er von ihm tatsächlich final 
gesteuert und beherrscht ist". Dit leidt tot tweeërlei konsekwentie. Op de eerste 
plaats: de 'Finalsteuerung' omvat niet alleen maar de gevolgen die de dader zich ten 
doel had gesteld voor zijn activiteit, maar strekt zich ook uit tot de "konkreten den 
Erfolg bewirkenden KausalverlauF', zodat 'personal zurechenbar' ook al die 
gevolgen zijn, die de dader als zekere of mogelijke nevengevolgen van zijn activiteit 
heeft onderkend (zij zijn immers als inherent aan dat 'Kausalverlauf onderkend). 
En vervolgens: waar de dader de sociale betekenis van het causale gebeuren niet 
onderkend heeft ("nicht mehr geistig erfasst hat"), kan niet meer van 'personale 
Zurechenbarkeit' worden gesproken. In het tweede geval gaat het om de situatie dat 
"die dem Täter zuzurechnenden Geschehensabläufe und Erfolge ausserhalb des 
Finalzusammenhanges liegen, von dem Täter also gerade nicht mehr durch seinem 
finalen Steuerungsakt beherrscht werden". De 'personale Zurechnung' baseert zich 
hier niet op de finale handeling als zodanig, maar op de nalatigheid van de dader 
om door 'final gesteuertes Handeln' de door hemzelf in gang gezette gebeurtenis, 
welke hij als 'Folge seiner Willensbetätigung' had behoren te voorzien, en van welke 
hij de 'soziale Sinn- und Bedeutungsgehalt' had behoren te onderkennen, te 
beïnvloeden en te beheersen. 
Het hier gemaakte onderscheid behoeft, aldus Rudolphi, niet noodzakelijk samen 
te vallen met het onderscheid tussen het doleus en het culpóos handelen. Qua 
structuur vallen 'Finalität' en (strafrechtelijke) 'Vorsatz' wel samen ("Zur Finalität 
gehort...notwendig als intellektuelles Moment irgendeine Kenntnis vorhandener 
Umstände, die Vorausschau irgendwelcher kausaler Folgen der eigenen Aktivität 
sowie irgendein Akt geistigen Verstehens des Ganzen und als voluntatives Element, 
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dass der Täter sich zu seiner Aktivität entschlossen und diesen Entschluss auch 
realisiert hat"), maar qua inhoud wordt het begrip 'Vorsatz' uitsluitend door de 
positieve rechtsorde bepaald, zo zagen wij eerder. Naast de toen genoemde kwestie 
betreffende de nauwkeurigheid van het voor 'Vorsatz' vereiste inzicht in het causale 
verloop, kan nog worden gewezen op de vraag op welke omstandigheden het opzet 
gericht moet zijn.17 
V.6 OPVATTING DER 'GLEICHRANGIGKEIT' 
Wanneer wij de hierboven weergegeven handelingsbegrippen proberen te over-
zien, valt allereerst een tweedeling te maken. Aan de ene kant stond de 'klassieke' 
handelingsleer, waarin, in het kader van een objectieve bepaling van het 'Un-
rechtsbegrifT, als hoofdvraag geldt of het ingetreden gevolg uit causaal oogpunt is 
terug te voeren naar een menselijk gedrag, een opvatting waartegen algemeen werd 
ingebracht dat zij aan het wezen van de menselijke handeling voorbijging. Aan de 
andere kant stonden de handelingsleren die dit wezen wèl zeggen te duiden, om het 
vervolgens een plaats te geven binnen de opbouw van het 'UnrechtsbegrifT. De 
wijzen waarop deze laatstgenoemde leren het wezen van de menselijke handeling 
opvatten, kunnen kortweg als volgt worden aangegeven: "Die soziale Hand-
lungslehre als Geschehnis im sozialen Zusammenleben, die finale Handlungslehre 
als innermenschliches Phänomen"(Maurach/Zipf). Het "Begriff des personal 
zurechenbares Verhalten" hebben wij leren kennen als een opvatting die dementen 
van zowel de finale als de sociale handelingsleer in zich draagt. 
Ik wil deze paragraaf over de diverse in de duitse hedendaagse litteratuur te 
vinden handelingsbegrippen afsluiten met een korte aanduiding van de opvatting 
waarin, meer explicite dan bij Rudolphi het geval was, de waarschuwende vinger 
wordt geheven tegen een eenzijdige benadering van het 'UnrechtsbegrifT, en 
daarmee samenhangend, een onjuiste waardering van het handelingsbegrip: noch 
de 'Erfolgsunwert', van de handeling, noch de 'Aktunwert' ervan, d.i. de 'Hand-
lungsunwert', kan als enige factor het 'Unrecht' bepalen. Zij zijn slechts als 
"gleichrangige Bausteine des strafrechtlichen Unrechtsbegriffes zu verwenden". 
Hiertoe is nodig, alsdus Maurach/Zipf, dat we eerst de finale en de sociale 
handelingsleren bij elkaar brengen. Dit kan volgens hen, wanneer we allereerst de 
zwakke plekken van elk van beide blootleggen. Zo is met betrekking tot de finale 
handelingsleer te zeggen dat in haar grondstructuur geen plaats wordt (en kan 
worden) ingeruimd voor de sociale relevantie van het menselijk gedrag: deze 
grondstructuur wordt immers bepaald door de kijk op het gedrag als een 
inwendig-menselijk verschijnsel. Ten aanzien van de sociale handelingsleer kan in 
het midden worden gebracht dat deze, gelet op haar uitgangspunt, wel voorbij moet 
gaan aan de "individualpsychologische Struktur von Vorsatz und Fahrlässigkeit". 
Het inzicht dat deze constateringen opleveren, is dat de principiële uitgangspunten 
17. Rudolphi, o.e. pag. 7 t/m 13. 
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van beide leren ("menschliches Verhalten bei Ausübung der Zwecktätigkeit bzw. 
sozialerhebliches Tun") elkaar niet uitsluiten, maar aanvullen. Daarnaast moet aan 
de causale handelingsleer in zoverre worden tegemoetgekomen, dat "der Kausali-
tätsbetrachtung ihren zutreffenden Platz ausserhalb der Handlung" wordt toegewe-
zen. Aldus geraken Maurach/Zipf tot de volgende omschrijving: "Eine Handlung 
im strafrechtlichen Sinne ist ein sozialerhebliches, vom steuernden Willen be-
herrschtes oder beherrschbares und auf einen Erfolg gerichtetes menschliches 
Verhalten".18 In het volgende hoofdstuk zal duidelijk worden dat 'reine' finale of 
sociale handelingsbegrippen, evenals de 'reine kausale Handlungslehre', voor de 
bepaling van het 'UnrechtsbegrifT algemeen als ontoereikend worden beschouwd. 




'Rechtsgoed', 'handeling' en het begrip 
'wederrechtelijkheid' (naar opvattingen uit de 
hedendaagse Duitse strafrechtslitteratuur) 
VI. 1 INLEIDING 
Hetgeen tot nu toe aan de orde is geweest, gaf inzicht in de twee bestanddelen 
waaruit het onrechtbegrip is opgebouwd, te weten het 'Handlungsunrecht' en het 
'Erfolgsunrecht'. 
Wanneer wij in het navolgende de term 'wederrechtelijk' zullen bezien, zal dit 
allereerst gebeuren in verband met het onrecht-begrip als geheel. Van daaruit zal 
voorts aandacht worden besteed aan enkele opvattingen met betrekking tot de 
betekenis van de afzonderlijke componenten voor het wederrechtelijkheidsbegrip. 
VI.2 'RECHTSWIDRIGKEIT' EN 'UNRECHT' 
De begrippen 'Rechtswidrigkeit' en 'Unrecht' worden nogal eens als synoniemen 
gebruikt, maar hebben in werkelijkheid toch een verschillende betekenis. "Während 
nähmlich die Bezeichnung 'rechtswidrig' lediglich auf die Tatsache des Wi-
derspruchs zwischen Norm und Handlung, dem 'gesollten' und tatsächlichen 
Verhalten hinweist, ist mit dem Begriff 'Unrecht' der durch die Tat verwirklichte 
und vom Recht negativ bewertete Unwert selbst gemeint", aldus Schönke/ 
Schröder. Welzel spreekt in dit verband van 'Rechtswidrigkeit' als "eine reine 
Relation (ein Missverhältnis zwischen zwei Beziehungsgliedern)", terwijl hij 
'Unrecht' aanduidt als "etwas Substantielles: das rechtswidrige Verhalten selbst".' 
De twee 'Beziehungsgliedern' waarvan sprake, zijn een 'Verhalten' en de 
'Rechtsordnung'. Dit laatste kan wellicht het best worden verduidelijkt als wij de 
term 'rechtswidrig' plaatsen in de trits van begrippen waarin hij naar de algemeen 
heersende opvatting in de duitse strafrechtslitteratuur thuis hoort. Het gaat hier om 
de vraag wanneer een handeling tot 'Verbrechen' wordt. In het zgn. 'dreistufige 
VerbrechensbegrifT dat doorgaans wordt gehanteerd, wordt het begrip 'Ver-
brechen' gedefinieerd als "eine tatbestandsmässige, rechtswidrige und schuldhafte 
Handlung". Daarbij betekent de 'Tatsbestandsmässigkeit' de vaststelling, dat een 
handeling "mit den vom Gesetz umschriebenen Merkmalen eines bestimmten 
Deliktstypus übereinstimmt"; de term 'Rechtswidrigkeit' duidt op "den Wi-
derspruch zu den generellen, für jedermann verbindlichen Sollens-Anforderungen 
1. Schönke/Schröder, Kommentar, pag. 124 (aant. 53) Welzel, Lehrbuch, pag. 52 
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des Rechts ausdrückende negative Werturteil über die Tat", terwijl "die Schuld den 
Sachverhalt meint, auf Grund dessen dem Täter aus seiner Tat ein Vorwurf gemacht 
werden kann", aldus Schönke/Schröder. Welzel noemt de 'Tatbestand' een "rein 
begriffliches Gebilde": het is de door de strafwetgever gegeven "konkrete Be-
schreibung des verbotenen Verhaltens (des Norminhalts oder der Normmaterie)". 
Hij legt dit als volgt uit. De 'Tatbestand', zo zegt hij, is de inhoud van de 
strafrechtelijke verbodsnormen, bijv. gij zult niet doden, niet stelen, enz. Beide, 
'Verbotsnorm' en Tatbestand (Normmaterie)' behoren tot de 'ideellen (geistig-
unwirklichen) Sphäre". De 'Tatbestand' is een "begriffliches Gebilde, das mögliche 
menschlichen Verhaltensweisen begrifflich beschreibt. Die Norm verbietet die 
Verwirklichung dieser Verhaltensweisen". Vindt deze verwerkelijking plaats, dan is 
er sprake van een 'normwidrig' gedrag. Maar: daarmee behoeft nog niet tevens van 
'Rechtswidrigkeit' sprake te zijn. Immers: de rechtsorde bestaat behalve uit normen 
óók uit 'Erlaubnissätze'. Ingeval deze zich aandienen, wordt verhinderd dat "die 
allgemeine (abstrakte) Norm zur konkreten Rechtspflicht für den Täter wird. In 
diesem Fall ist die Verwirklichung eines Verbotstatbestandes rechtmässig". Aldus 
is de term 'Rechtswidrigkeit' te omschrijven als "der Widerspruch der Tat-
bestandsverwirklichung einer Verbotsnorm zur Rechtsordnung als Ganzer"2; in 
deze zin ook is de 'Rechtswidrigkeit' te beschouwen als "selbstverständliche 
Voraussetzung jedes Delikts".3 De 'Rechtswidrigkeit', zo zegt Jescheck het, is een 
algemeen "Verbrechensmerkmal"4, te duiden als "Widerspruch gegen das Recht".5 
Het 'algemene ' karakter van de 'Tatbestand' moet steeds goed voor ogen worden 
gehouden. "Sozialschädliches Verhalten, das sich nicht einem vom Tatbestand 
geprägten 'Leitbild' einfügen lässt, bleibt ausserhalb der Reichweite des Strafrechts 
und scheidet für jede strafrechtliche Beurteilung aus", aldus Maurach/Zipf. 
Jescheck merkt op dat in de "Tatbestand alle diejenigen Merkmale Aufnahme 
finden müssen, die den materialen Unrechtsgehah (Verbotssinn) einer Verbre-
chensartbegründen", hetgeen doorhem als volgt wordt toegelicht: "DerTatbestand 
soll Klarheit darüber schaffen, welches Rechtsgut der Gesetzgeber als Sinn der 
Strafnorm im Auge gehabt hat, welche Handlungsobjekte in Betracht kommen, 
welches Ausmass der Verwirklichung des Unrechtssachverhalts gegeben sein muss 
und welche Modalitäten des Angriffsverhaltens erfasst werden sollen. Eine 
Handlung, die den Tatbestand eines Strafgesetzes verwirklicht, heisst rechtswidrige 
Tat. Die Verbotsmaterie wird durch den Tatbestand erschöpfend umschrieben, da 
der Gesetzgeber hier die Gesamtheit der Merkmale anzuführen hat, aus denen sich 
der typische Unrechtsgehalt der betreffenden Verbrechensart zusammensetzt".6 Hij 
spreekt in dit verband ook wel van de 'Tatbestand' als 'Unrechtsfypus'. Schönke/ 
Schröder, die hierbij aanknopen, en zelfde omschrijving geven, dat de 'Tatbestand' 
2. Welzel, o.e. pag. 50/51. 
3. Welzel, o.e. pag. 58. 
4. Jescheck, Lehrbuch, pag. 195. 
5. Jescheck, o.e. pag. 186. 
6. Jescheck, o.e. pag. 196. 
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"die Umstände zusammen(fasst), die für das Unrecht einer bestimmten Deliktsart 
charakteristisch sind", tekenen hierbij aan dat wel voorzichtigheid is geboden ten 
aanzien van het gebruik van de term 'Verbotsmaterie'. Deze term zou misverstand 
kunnen wekken, omdat 'Verbotsmaterie' strikt genomen alleen dat gedrag is, dat 
"von einem abstrakten Normbefehl verboten ist, während die einzelne Tatbestände 
vielfach über diese 'Verbotsmaterie' hinaus noch zusätzlich weitere Unrechtstypi-
sche Merkmale enthalten". Te denken valt hier aan de gekwalificeerde delikten, 
waarbij het weliswaar gaat om een verhoogde graad van onrecht, maar niet om een 
verhoogde graad van wederrechtelijkheid: dit laatste is immers per definitie 
onmogelijk: wederrechtelijkheid is strijd met een verbodsnorm, ongeacht de 
'zwaarte' van het rechtsgoed dat door die norm wordt beschermd, zodat "nur das 
Unrecht Qualität und Quantität hat und deshalb auch qualitativ und quantitativ 
verschieden sein kann, während die Rechtswidrigkeit, verstanden als Widerspruch 
zu einer Verhaltensnorm, überall ein und dieselbe ist und materielle Differen-
zierungen oder Abstufungen nicht zulässt". Zo is 'moord' niet méér wederrechtelijk 
dan 'mishandeling'.7 
VI.3 'LEHRE VON DEN NEGATIVEN TATBESTANDSMERKMALE' 
Dat het belangrijk wordt gevonden om steeds het 'Deliktstypus'-karakter van de 
'Tatbestand' voor ogen te houden, blijkt wel uit de kritieken die tamelijk algemeen 
worden gehoord tegen hetgeen als de zgn. 'Lehre von den negativen Tat-
bestandsmerkmale' de geschiedenis is ingegaan. In deze leer werd de eerder 
genoemde 'dreistufige Verbrechensaufbau' omgevormd in een 'zweistufige'. Kern 
van de zaak is, dat deze leer uitging van een 'Gesamt-Unrechtstatbestand', d.w.z.-in 
de woorden van Schönke/Schröder-: de 'Tatbestand' "bestimmt für den konkreten 
Fall abschliessend die Grenze von Recht und Unrecht, indem er nicht nur die 
deliktstypischen, sondern alle die Rechtswidrigkeit betreffende Merkmale um-
fasst...Tatbestandsmässigkeit und Rechtswidrigkeit werden auf diese Weise zu einer 
einheitlichen Wertungsstufe verbunden".8 Rechtvaardigingsgronden worden in 
deze leer als 'negative Tatbestandsmerkmale' opgevat. Zoals gezegd wordt deze leer 
vrij algemeen bestreden. Onder meer wordt als tegenargument aangevoerd dat het 
onlogisch is om, in geval van een rechtvaardigingsgrond, eerst te gaan kijken of de 
'Tatbestand' (wat nu een 'Tatbestand' in enge zin moet zijn) zich heeft verwerkelijkt, 
om dan vervolgens bij positieve beantwoording van deze vraag te constateren dat 
de dader tot dezer verwerkelijking was gerechtvaardigd zodat alsdan uiteindelijk tot 
niet-verwerkelijking van de 'Tatbestand' (maar nu in ruime zin) kan worden 
geconcludeerd.9 Men geeft er de voorkeur aan om de zaak zo zuiver mogelijk te 
houden, door, zoals bijvoorbeeld Maurach het in navolging van Binding stelt, 
7. Schönke/Schröder, o.e. pag. 108 e.v. (aant. 17), en pag. 124 (aant. 53). 
8. Schönke/Schröder, o.e. pag. 107 (aant. 17). 
9. Vgl. ook: Welzel, o.e. pag. 52 e.V.; Jescheck, o.e. pag. 196 en pag. 200 e.v. 
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weliswaar te erkennen dat de "Norm keine Regel ohne Ausnahme ist", maar, gelet 
op het feit dat de 'Ausnahme' in de hier bedoelde zin van exceptionele, en niet van 
algemene aard is, deze twee gescheiden te houden. Of, zoals Jescheck het formuleert: 
de rechtvaardigingsgronden "beruhen nicht auf generellen Ausnahmen von der 
Norm, sondern erfordern zur Lösung sozialen Konfliktsituationen im Einzelfall 
vorzunehmende Wertabwägungen aufgrund deren das Interesse an der un-
beeinträchtigten Erhaltung des geschützten Rechtsguts unter Umständen hinter 
einem anderen von der Rechtsordnung ebenfalls anerkannten Wert zurücktreten 
muss. Diese nicht schlechthin, sondern nur in den Grenzen der Erforderlichkeit und 
Verhältnismässigkeit wirksamen Gegenwertungen enthalten keine generelle Ein-
schränkung des allgemeinen Verbots, sondern treten der Verbotsnorm mit ihrem 
eigenen Wertgehalt im Einzelfall selbständig gegenüber. Sie sind deshalb von den 
Tatbestandsmerkmalen zu unterscheiden".10 
VI.4 RECHTVAARDIGINGSGRONDEN ( ' INDIZ-WIRKUNG) 
In hetgeen tot dusverre aan de orde is gekomen is al meermalen gewezen op de 
rechtvaardigingsgronden. Ik wil hier nog iets aan toevoegen. 
Uitgangspunt is de 'Tatbestand' als 'Normmaterie' (Welzel), als 'Unrechtstat-
bestand' (Schönke/Schröder). Wanneer een handeling in deze zin 'tatbestandsmäs-
sig' is, zal zij in de regel ook wederrechtelijk zijn. In de regel: de 'Tatbestand' ziet 
op het type, niet op de mogelijke afwijkingen. Denkbaar blijft dat 'im Einzelfall 
Umstände hinzukommen können, die, gemessen am Unrechtstypus, atypisch sind 
und deshalb vom Typischen freigestellt werden müssen. Es sind dies die besonderen 
Sachverhalte eines Rechtfertigungsgrundes, die ausserhalb des Unrechtstatbestan-
des liegen", aldus ScRonke/Schröder. Als kern van het 'Unrechtstypus' noemen zij 
het "sachliche Substrat einer Verbots- oder Gebotsnorm".; de rechtvaardigings-
gronden berusten op "Erlaubnissätze...die den Verboten oder Geboten gegenüber 
treten".11 Schönke/Schröder wijzen er in dit verband op dat nogal eens wordt 
gesproken over de 'indicerende werking' van de 'Tatbestand'. Daarmee wordt 
bedoeld dat het vallen van een gedraging binnen het door de 'Tatbestand' 
aangeduide 'Leitbild' het "Unrecht der Handlung vermuten lässt", aldus Maurach/ 
Zipf. Het in de 'Tatbestand' liggende 'Unwerturteil' over de daad is slechts van 
algemene aard, zoals M.E. Mayer dat uitdrukte, een "blosses Indiz der Rechts-
widrigkeit". n In gelijke zin stellen ook Welzel en Jescheck zich o p . n Schönke/ 
Schröder zeggen deze term 'Indiz-Wirkung' eigenlijk toch niet juist te vinden. Hun 
kritiek is, dat de 'Tatbestandsmässigkeit' de wederrechtelijkheid niet slechts 
'aanduidt', maar dat zij deze fundeert. Er is immers geen wederrechtelijkheid in 
10. Maurach/Zipf, o.e. pag. 352 e.v. Jescheck, o.e. pag. 200. 
11. Schönke/Schröder, o.e. pag. 123 (aant. 49). 
12. Maurach/Zipf, o.e. pag. 356. 
13. Jescheck, o.e. pag. 260 e.v. 
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strafrechtelijke zin zonder 'Tatbestandsmässigkeit'. Wat wel correct is, is te zeggen 
dat de 'Tatbestandsmässigkeit' de wederrechtelijkheid niet altijd 'bewijst', omdat 
zich eventueel aandienende rechtvaardigingsgronden dit verhinderen. Praktisch 
gezien lopen de opvattingen evenwel gelijk.14 
VI.5 ONDERSCHEID FORMELE EN MATERIËLE WEDER-
RECHTELIJKHEID 
Een kwestie die in verband met het vorengaande aan de orde is te stellen, betreft 
een onderscheid dat door de één voor een goed inzicht in het wederrechtelijk-
heidsbegrip verduidelijkend wordt genoemd, terwijl een ander juist het tegendeel 
beweert. Het gaat om het onderscheid tussen formele en materiële wederrechtelijk-
heid. 
Volgens Maurach/Zipf moet onder 'formele' wederrechtelijkheid worden 
verstaand "die Erfüllung des gesetzlichen Tatbestandes"; 'formeel' wederrechtelijk 
"ist -dank dem durch den Tatbestand begründeten Indiz- die tatbestandsmässige 
Handlung". Daarnaast is huns inziens als 'materiële' wederrechtelijkheid te duiden 
"diejenige tatbestandsmässige Handlung, die nicht durch einen Rechtfertigungs-
grund gedeckt ist".15 
Een andere opvatting treffen we bij Jescheck aan. Zijns inziens is 'formeel' 
wederrechtelijk een gedraging, wanneer deze "gegen eine in einer Rechtsnorm 
aufgestellte Handlungs- oder Unterlassungspflicht verstösst". Het gaat hierbij 
alleen nog maar om "Widerspruch der Handlung zum Normbefehl", al moet hier 
wel meteen bij worden opgemerkt dat ook deze 'formele' wederrechtelijkheid een 
materiële kern heeft, nl. "da durch die Verletzung der Norm die Vertrauensbasis 
beeinträchtigt wird, die der Gemeinschaftsordnung zugrunde liegt". Dit laatste 
steunt op de gedachte dat rechtsnormen geen loutere 'Zwangsgebote' zijn, maar "an 
der Gemeinschaftsordnung ausgerichtete Forderungen, die an die Einsicht der 
Rechtsgenossen in ihren vernünftigen Sinn appellieren und demgemäss Anspruch 
auf staatsbürgerlichen Gehorsam erheben".16 De wederrechtelijkheid is hiermee 
echter nog niet bepaald: zij heeft ook inhoudelijke betekenis. Bij dit laatste gaat het 
om de 'materiële' wederrechtelijkheid, waarvan Jescheck de volgende aanduiding 
geeft: "Rechtswidrig im materiellen Sinne ist eine Handlung mit Rücksicht auf die 
Beeinträchtigung des durch die betreffende Norm geschützten Rechtsguts".17 Als 
praktische betekenis van deze materiële opvatting van de wederrechtelijkheid noemt 
Jescheck naast de funktie die de materiële wederrechtelijkheid heeft als "Orientie-
rungspunkt des Gesezgebers bei der Aufstellung der Straftatbestände und der 
Leitgedanke der Strafvervolgungsorgane" onder meer de mogelijkheid die hierdoor 
14. Schönke/Schröder, o.e. pag. 123 (aant. 49). 
15. Maurach/Zipf, o.e. pag. 359. 
16. Jescheck, o.e. pag. 185 e.v. 
17. Jescheck, o.e. pag. 186. 
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wordt geboden om ook dan een rechtvaardigingsgrond aan te nemen "wenn das 
Gesetz schweigt, aber die dem Gesetz entsprechende Güterabwägung sagt, dass die 
der Strafrechtsnonm zugrunde liegende Zwecke und Wertvorstellungen hier 
anderen berechtigten Interessen, denen die Handlung dient, zurücktreten müs-
sen".18 Wel waarschuwt hij ervoor hierbij de rechtszekerheid niet uit het oog te 
verliezen: "Reine Generalklauseln wie: rechtmässig ist eine Handlung dann, wenn 
sie 'rechtes Mittel zum rechten Zweck' ist, oder rechtswidrig ist ein Verhalten, 'das 
nach seiner Tendenz dem Staat und seinen Gliedern mehr schadet als nützt', sollten 
deshalb niemals unmittelbar zur Lösung des Einzelfalls verwendet werden, sondern 
bedürfen der Konkretisierung durch Angabe der Gründe, die die tatbestandsmäs-
sige Handlung ausnahmeweise als gerechtfertigt erscheinen lassen".19 
In de visie van Schönke/Schröder is het onderscheid overbodig, kan het zelfs tot 
misverstand aanleiding geven. Het begrip wederrechtelijkheid kan maar op één 
manier worden opgevat, "denn ein Verhalten verstösst entweder gegen das gekende 
Recht oder ein solcher Widerspruch besteht nicht".20 Voorzover het materiële 
wederrechtelijkheidsbegrip ertoe zou moeten dienen om de inhoudelijk betekenis 
van de wederrechtelijkheid te duiden (zoals bij Jescheck), hoort het, zo zeggen zij, 
in wezen niet thuis bij de 'wederrechtelijkheid', maar bij het begrip Onrecht'. Op het 
vlak van de buitenwettelijke rechtvaardigingsgronden kan het onderscheid huns 
inziens evenzeer worden gemist: "die Unterscheidung von formeller und materieller 
Rechtswidrigkeit geht hier von der unzutreffenden Voraussetzung aus, dass die 
Gesetzlichkeit des Strafrechts auch für die Rechtfertigungsgründe gilt, während 
diese im Wahrheit der Gesamtheit des -geschriebenen oder ungeschriebenen-
Rechts zu entnehmen sind".21 
VI.6 'ERFOLGSUNWERT'/'HANDLUNGSUNWERT' EN 'RECHTS-
WIDRIGKEIT' 
In de vorige paragraaf hebben wij gezien dat men door de verschillende 'Un-
rechts'-opvattingen heen binnen het 'UnrechtsbegrifT twee componenten is gaan 
duiden: het 'Erfolgsunrecht' en het 'Handlungsunrecht'. Nu wij daarnaast hebben 
gezien dat de door Welzel gegeven omschrijving van 'Unrecht' als "etwas 
substantielles: das rechtswidrige Verhalten selbst" gemeengoed is geworden, zullen 
wij hieruit de gevolgtrekking moeten maken dat het menselijk gedrag, om 
wederrechtelijk te kunnen zijn en om als 'onrecht' te kunnen worden betiteld, de 
verwerkelijking van beide onrechtscomponenten in zich moet dragen, wanneer wij 
ons althans niet willen begeven in de extremiteiten van ofwel die opvatting, die het 
begrip van de wederrechtelijkheid geheel beperkt tot "die Bewertung des durch die 
18. Jescheck, o.e. pag. 186/187. 
19. Jescheck, o.e. pag. 187. 
20. Schönke/Schröder, pag. 124 (aant. 52). 
21. Vgl. Jescheck, o.e. pag. 190. 
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Tat verursachten Zustandes" ('Erfolgsunwert'), ofwel die opvattingen, die van een 
louter 'final' onrechtsbegrip uitgaan, en waarin dus de 'Erfolgsunwert' voor het 
'onrecht' sowieso niet van betekenis is.22 Het is dus zaak om deze componenten 
nader te bezien, omdat zij bij de hier geformuleerde uitgangsstelling bepalend zijn 
voor het wezen van de wederrechtelijkheid, waarbij ik deze uitgangsstelling -in aan 
Jescheck ontleende bewoordingen- nog even kort als volgt wil aangeven: "In der 
Verletzung oder Gefährdung des geschützten Handlungsobjekts liegt der Er-
folgsunwert der Tat, in der Art und Weise ihrer Begehung der Handlungsunwert".23 
Opgemerkt zij dat Schönke/Schröder de term 'Handlungsobjekt' in dit verband te 
beperkt vinden.24 Voor de kwestie die nu aan de orde is, is dat echter niet van belang. 
Waar het op aankomt is -en hier lopen de opvattingen wel parallel- dat de 
"Handlungsunwert besteht sowohl aus den äusseren Modalitäten des Verhaltens des 
Täters als auch aus Umständen, die in der Person des Täters liegen". Met het oog 
hierop is te onderscheiden tussen de 'tatbezogene und täterbezogene (personale) 
Handlungsunwert'.25 En, nogmaals ter wille van de duidelijkheid, zij hier aan 
toegevoegd: "Durch ihre Aufnahme in den Straftatbestand werden Erfolgs- bzw. 
Handlungstm werf zum Erfolgs- bzw. Handlungsu/irec/if".26 Wanneer wij nu willen 
nagaan hoe de onderlinge verhouding van de twee onrechtscomponenten wordt 
gezien in het licht van de omlijning van het begrip 'Rechtswidrigkeit', wil ik 
beginnen met aan te geven wat het eindpunt van de redenering zou kunnen zijn, nl. 
de opvatting van de "schon durch den Handlungsunwert voll begründete Rechts-
widrigkeit", zoals het luidt in de formulering van Schönke/Schröder.27 Hoe de 
gedachtengang die tot dit resultaat leidt loopt, laat zich begrijpen wanneer we op 
het zojuist geciteerde deze vraag laten volgen: is hiermee het belang van de 
'Erfolgsunwert-'component dan van de baan? Het antwoord is: nee, natuurlijk niet, 
want een nadere kijk op de 'Handlungsunwert' laat zien dat deze "nur, aber auch 
schon dann gegeben ist, wenn die Handlung auf einen Sachverhaltsunwert gerichtet 
ist".28 En hiermee komen wij op bekend terrein ('finale Handlungslehre'), want met 
die 'richting' van de handeling zijn twee zaken gemoeid: de geaardheid van de 
handeling zelf als gaande in de richting van de realisering van de 'Erfolgs-bzw. 
Sachverhaltsunwert', en de uit de aldus 'gerichte' handeling sprekende 'geaardheid' 
van de dader, d.i. zijn 'Willensbetätigung', de 'Handlungswille des Täters'.29 Bij het 
laatste valt dan nog een onderscheid te maken tussen het geval dat de dader zijn 
handeling welbewust in die richting heeft gestuurd ('Vorsatz'), en het geval dat deze 
richting voortkomt uit de 'objektive Sorgfaltspflichtsverletzung' van de dader 
('Fahrlässigkeit'). Aldus laat zich inzien dat "die Rechtswidrigkeit zwar ein 
objektives Urteil enthält, zum Gegenstand dieses Urteils aber auch subjektive 
23. Jescheck, o.e. pag. 191. 
24. Schönke/Schröder, o.e. pag. 126 (aant. 58). 
25. Jescheck, o.e. pag. 191. 
26. Jescheck, o.e. pag. 191. 
27. Schönke/Schröder, o.e. pag. 126 (aant. 58). 
28. Schönke/Schröder, o.e. pag. 127 (aant. 60). 
29. Schönke/Schröder, o.e. pag. 125; Jescheck, o.e. pag. 192; vgl. boven, par. .З. 
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(personale) Momente gehören".30 Vanuit de deels op de finale handelingsleer terug 
te voeren grondgedachte dat de door het recht ter bescherming van bepaalde 
rechtsgoederen opgestelde gedragsregels niet ten doel hebben elke willekeurige 
veroorzaking van een door het recht niet gewilde toestand te verbieden, maar alleen 
die 'Willensbetätigungen' die als 'Vorsatz' of 'Fahrlässigkeit' worden geduid, 
kunnen Schönke/Schröder, gelet op het bovenstaande, dan ook concluderen: "nur 
ein in diesem Sinn fehlerhaftes Verhalten kann daher auch rechtswidrig sein, was 
bedeutet, dass erst der Vorsatz und die objektive Sorgfaltspflichtsverletzung bei der 
Fahrlässigkeit als personale Handlungsunwerte die Elemente sind, welche die 
Rechtswidrigkeit begründen".31 
Wanneer ik zeg dat de bedoelde grondgedachte 'deels' op de finale handelingsleer 
is terug te voeren, moge duidelijk zijn dat deze beperking is gelegen in het feit dat 
in de 'reine finale Handlungslehre' de 'Fahrlässigkeit', zoals wij reeds zagen, aan de 
'Erfolgsseite', niet aan de 'Handlungsseite' werd gesitueerd. 
VI.7 'DOPPELSTELLUNG' VAN HET BEGRIP 'VORSATZ' 
Nog een enkele opmerking tot besluit met betrekking tot het begrip 'Vorsatz'. 
Anders dan in de finale handelingsleer, waarin de opvatting wordt voorgestaan dat 
'der Vorsatz als subjektives Tatbestandselement bereits voll erfasst sei und deshalb 
auf der Stufe der Schuld kein zusätzliches Deliktserfordernis mehr darstellen 
könne", nemen Schönke/Schröder terzake van de 'Vorsatz' een 'Doppelstellung* 
aan. Deze bestaat huns inziens hierin, dat "der Vorsatz im Unrechtsbereich 'Träger 
des subjektiven Handlungssinns' ist, der die psychische Beziehung des Täters zum 
äusseren Tatgeschehen umfasst, während er im Schuldbereich als 'Träger des 
Gesinnungsunwert', in dem sie die mangelhafte Einstellung zur Rechtsordnung 
offenbart, in Erscheinung tritt und in dieser Eigenschaft einen eigenen unmittelbare 
Anknüpfungspunkt für das Schuldurteil bildet".32 'Vorsatz' hoort dus thuis zowel 
bij het handelingsonrecht (en fundeert daarmee de wederrechtelijheid), als bij de 
schuld. Aldus ook Jescheck, die in dit verband de 'Doppelstellung' als volgt 
omschrijft: "er ( = der Vorsatz -D.V.-) ist als Richtungsdeterminante des Verhaltens 
das Kernstück des tatbestandsmässigen Handlungsunrechts, als Ergebnis des zur 
Schuld gehörigen Motivationsprozesses des Täters aber auch Schuldbestandteil. Im 
Unrecht ist der Vorsatz Träger des den Rechtsnorm entgegengesetzten Hand-
lungssinns, in der Schuld Träger des Gesinnungsunwerts der Tat".32 
Een gelijke gedachte treffen wij aan met betrekking tot de 'Fahrlässigkeit'. Ook 
hier wordt een 'Doppelstellung' aangenomen, getuige de uitspraak van Jescheck, 
30. Schönke/Schröder, o.e. pag. 124/125 (aant. 54). 
31. Schönke/Schröder, o.e. pag. 126 (aant. 55). 
32. Schönke/Schröder, o.e. pag. 146/147 (aant. 120). 
33. Jescheck, o.e. pag. 194. 
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dat de "Doppelstellung des Vorsatzes entspricht der Doppelstellung, die auch die 
Fahrlässigkeit im Bereich der Rechtswidrigkeit und der Schuld kennzeichnet".34 En 
bij Schönke/Schröder heet het, dat 'Fahrlässigkeit' een "komplexer Begriff ist, der 
sowohl Unrechts- als Schuldelemente enthält: während die Rechtswidrigkeit durch 
die Verletzung objektiver Sorgfaltspflichte begründet wird, ist die individuelle 
Sorgfaltswidrigkeit eine Frage der Schuld".35 
34. Jescheck, o.e. pag. 194. 




Naar een eigen opvatting 
VILI RECHTSGOED EN RECHTSNORM 
VII.1.1 Inleiding 
Nu de tijd gekomen is om, tegen de achtergrond van de tot nu toe aangedragen, in 
hoofdzaak aan de duitse strafrechtslitteratuur ontleende, informatie, tot een eigen 
standpuntbepaling te geraken, wil ik voorop stellen dat het niet in mijn bedoeling 
ligt thans nogmaals het met de vraag naar de betekenis van de termen 'rechtsgoed' 
en 'rechtsnorm' direct in verband staande thema 'recht en rechtsorde' op te vatten. 
Ik ben daarop al eerder uitvoerig ingegaan, en heb daarbij tevens van mijn visie op 
dit punt doen blijken.1 Wel kan een enkele maal, mocht zulks dienstig blijken, een 
aspect ervan terugkeren. Zoekend naar een begripsbepaling terzake van het 
'rechtsgoed', meen ik dat daarin tenminste de volgende elementen moeten zijn terug 
te vinden: 
a) het moet gaan om 'zaken' die beschermingswaardig zijn vanuit het oogpunt van 
een democratische samenleving; 
b)deze beschermingswaardigheid moet zijn ingegeven door de wijze waarop deze 
'zaken' in de samenleving reëel werkzaam zijn; 
c) formeel gezien is het rechtsgoed een positiefrechtelijk begrip; 
d)met betrekking tot de actuele inhoud en grenzen van het rechtsgoed geeft de 
rechter het 'laatste' oordeel. 
Op elk van deze punten zal in het onderstaande worden ingegaan. Het spreekt 
welhaast voor zich, dat alsdan zal blijken dat de hier afzonderlijk genoemde 
elementen ten nauwste met elkaar zijn verwezen. Tevens zal duidelijk worden dat 
ik, nu ik -geheel in de lijn van Binding- het rechtsgoed wil opvatten als een 'zaak', 
beschermingswaardig vanwege het daarin gelegen publieke belang, waarvan het 
(begripsmatige) 'bezit' noch door het privaatrecht noch door het strafrecht kan 
worden geclaimd, voor wat betreft mijn visie op de wijze van effectuering van 
genoemde beschermingswaardigheid, in het bijzonder met betrekking tot de vraag 
hoe het strafrecht daarmee is geoccupeerd, mijn uitgangspunten zal vinden in 
-wederom- de opvattingen van Binding. Zijn gedachte dat het strafrecht een 
'Zwangrecht' is, maar dan slechts één 'accessorischer Natur' wil ik onderschrijven, 
om van daaruit, nu hiermee een zienswijze op de primaire taak van het strafrecht 
1. Zie boven, par. IV.2. 
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aan de orde is, te geraken bij de opvatting die de 'sozialethische Funktion des 
Strafrechts', zo nadrukkelijk geponeerd door Welzel, als de meest eigenlijke funktie 
van het strafrecht plaats wil doen inruilen voor de sociaal-politieke funktie van het 
strafrecht, zonder dat ik daarmee overigens de mogelijkheid van een sociaal-
ethische (neven)funktie van het strafrecht a priori geheel zou willen uitsluiten. 
Eerst wanneer de begripsvorming met betrekking tot het 'rechtsgoed' is 
afgesloten, komt het begrip 'rechtsnorm' ter sprake. Ook daarbij zal ik aanvankelijk 
naar de visie van Binding teruggrijpen, maar vervolgens deze niet geheel volgen. 
VII.1.2 Rechtsgoed-samenleving 
Rechtsgoederen dienen steeds 'zaken' te betreffen die beschermingswaardig zijn 
vanuit het oogpunt van een democratische samenleving. Gebruik ik hier de term 
'samenleving', dan meen ik dat deze in wezen in tweeërlei zin kan worden verstaan. 
Op de eerste plaats kan ermee worden bedoeld de samenleving als historische 
context waarbinnen een -in hoofdzaak territoriaal bepaalde- groep van mensen 
verkeert. Vooruitlopend op de bespreking van het in de inleiding als punt c) 
genoemde, waarbij het gaat om de wetgever als bij uitsluiting bevoegde instantie om 
iets tot rechtsgoed te benoemen, kan in dit verband worden gezegd dat het hier gaat 
om de samenleving als initiërende factor: de wetgever plukt de tot rechtsgoederen 
te benoemen zaken niet uit de lucht, maar het is de samenleving die hem de 
waardeoordelen aandraagt die aan de basis van zijn beslissing in deze dienen te 
liggen. Daarnaast wordt met 'de samenleving' wel bedoeld de activiteit van het 
'samen-leven'. Dit ziet op de samenleving als proces: het sociale interactieproces 
van de daarbij betrokken individuen, groepen en instanties, d.i., vanuit de ogen van 
het recht gezien, de rechtssubjecten. Dat in de term 'samenleving' deze twee 
betekenissen worden onderkend acht ik daarom van belang, omdat m.i. aldus 
inzichtelijk wordt dat de beschermingswaardigheid van bepaalde 'zaken', bezien 
"vanuit het oogpunt van een democratische samenleving", niet reeds gegeven is met 
een in die samenleving min of meer bestaande consensus in waardeoordelen 
aangaande n'importe wat, maar dat het 'oogpunt van (democratisch) samen-leven' 
in dit verband restrictief werkt. Restrictief namelijk in deze zin, dat een bescherming 
van rechtswege in mijn ogen slechts dan gewettigd kan zijn, wanneer zij 'zaken' 
betreft die als condities voor de activiteit van het 'samen-leven' kunnen worden 
opgevat. Anders geformuleerd: eerst wanneer bepaalde 'zaken', hoe positief zij door 
de samenleving ook worden gewaardeerd, van dien aard zijn, dat aantasting of 
bedreiging ervan als daadwerkelijk storende factor op het proces van 'samen-leven' 
inwerkt, zijn zij in bovenbedoelde zin 'beschermingswaardig' te noemen. De vraag 
wie bepaalt of een 'zaak' als zodanig moet worden gekenschetst, moet volgens mij 
worden beantwoord met: de wetgever in eerste, de rechter in laatste instantie. Met 
dit laatste geraak ik op het terrein van het zojuist in de inleiding als de punten c) 
en d) genoemde. Ik laat dat hier nog even rusten. Wel heb ik met het bovenstaande 
de, wat ik zou willen noemen, eis van dubbele koppeling tussen wetgever en 
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samenleving ter zake van de duiding van het rechtsgoed tot uitdrukking willen 
brengen. Kort herhaald: enerzijds de eis dat de benoeming van zaken tot 
rechtsgoederen moet zijn geïnitieerd door de samenleving; anderzijds de eis van de 
sociale relevantie van de rechtsgoederen in statu nascendi. 
Tegen de achtergrond van deze basisgedachten wil ik allereerst terugblikken naar 
Binding. Rechtsgoederen, zo zagen wij hem uiteenzetten, "haben alle Sozial-Wert. 
Auf ihre Unverletztheit muss nicht lediglich dieser oder jener, sondern das ganze 
lebendige Gemeinwesen Gewicht legen. Deshalb allein finden sie den Sozial-
Schutz". Gegeven de 'Sozial-Wert', is een goed nog geen rechtsgoed. Daarvoor, zo 
zegt Binding, is eerst nog de 'positiveringsact' van de wetgever nodig. Is deze stap 
eenmaal gezet, dan bevinden wij ons op het terrein van het recht: de sociale orde is 
nu de rechtsorde, de samenleving de 'Rechtsgemeinschaft'. Aldus kan als rechtsgoed 
worden geduid "alles, was...als Bedingung gesunden Lebens der Rechtsge-
meinschaft für diese von Wert ist". Is in de visie van Binding de beslissing of de 
genoemde stap moet worden gezet geheel over te laten aan de wetgever, de essentiële 
relatie tussen rechtsgoed en samenleving wordt door Binding hierbij niet losgelaten, 
zoals bijvoorbeeld moge blijken wanneer hij zegt: "Der Gesetzgeber sucht die 
tatsächliche Bedingungen gesunden Gemeinlebens". Het zou, dunkt mij, ook 
moeilijk anders kunnen: een duiding van de rechtsgoederen met loslating van deze 
link zou, gelet op Bindings uitgangspositie te dier zake, de door Hassemer genoemde 
'Gesetze der Logik' ten stelligste weerspreken. Op het hier aangestipte thema uit de 
opvattingen van Binding ben ik al eerder ingegaan. Wanneer ik er nu op 
voortborduur, doe ik dat vanuit de gedachte dat een herhaling van hetgeen aldaar 
aan de orde kwam thans overbodig zal zijn. Alsdan lijkt mij één conclusie reeds 
gerechtvaardigd: de door mij daarstraks genoemde eis van 'dubbele koppeling' 
tussen wetgever en samenleving terzake van de duiding van het rechtsgoed is in de 
opvattingen van Binding zeker herkenbaar. Bij deze constatering mag het echter niet 
blijven. Attendeerden wij hierboven nogmaals op de autonome plaats van de 
wetgever in het 'patroon Binding', thans is het van belang ons de ratio hiervan in 
herinnering te roepen. Centraal voor de positivist Binding stond het recht als een 
gesloten systeem, een systeem, zo schreven wij eerder, waarin slechts 'Rechtssätze' 
een rol spelen. Een geslotenheid die slechts kan worden gegarandeerd door een zo 
zwaar accent op de wet te drukken als Binding deed. Dit heeft uiteraard zijn 
konsekwenties voor de invulling van het begrip 'rechtsgoed'. Zo kan worden gezegd 
dat de kern van de door Binding op Von Liszt uitgeoefende kritiek met betrekking 
tot de kwestie van de duiding der "Quelle, die eine Handlung zur rechtswidrigen 
stempeln kann" een basisgedachte weergeeft die niet alleen op de handeling, maar 
evenzeer op het rechtsgoed van toepassing is. "Nicht ihre gemeinschädliche, im 
Modejargon 'antisoziale' Natur macht sie rechtswidrig, sondern allein das Gesetz 
erklärt sie dazu", lazen wij met betrekking tot de handeling. Welnu: niet de sociale 
betekenis van een 'zaak' maakt deze tot 'rechtsgoed', maar uitsluitend de wet 
'verklaart haar daartoe'. Aldus is de geslotenheid van het systeem veilig gesteld. Een 
opvatting die -het is reeds gezegd- niet aldus mag worden uitgelegd, dat bedoelde 
sociale betekenis niet tot het wezen van het rechtsgoed zou behoren. Gesteld wordt 
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slechts dat, gegeven die sociale betekenis, de wetgever het laatste, beslissende, woord 
heeft. Zíjn fiat is bepalend voor het goed als 'Rechtssatz'. De rechtsgoederen passen 
dus bij Binding geheel binnen het door hem constant vooropgestelde gesloten 
rechtssysteem. Vervolgens wil ik enkele aspecten uit de beschouwingen van Esser 
met betrekking tot de betekenis van de dogmatiek voor het recht opnieuw in 
overweging geven en deze voorts, op een enkel punt, aanvullen. 
De dogmatiek moet "die Begrifflichkeit als Garant der Funktionsfähigkeit des 
Systems in den Vordergrund stellen. Die Effizienz der gesetzlichen Anweisungen 
und Programmierungen hängt allein von ihr ab, und zwar nicht nur semantisch und 
konstruktiv, sondern auch im Hinblick auf die notwendige Abdichtung der 
autonomen Rechtsentscheidungsmöglichkeiten gegenüber komplexen Sozialerwar-
tungen, nämlich durch die Bewirkung von 'Absorption' der Entscheidungserwar-
tungen, die juristisch notwendig enttäuscht werden müssen", aldus Esser. Hoezeer 
de waarde van de dogmatiek als 'Begriffssystem' voor het rechtsvindingsproces ook 
moet worden erkend, de 'Abdichtung' waarvan in het zojuist geciteerde werd 
gesproken mag niet worden overdreven. Ik veroorloof mij in dit verband nog een 
volgend citaat te geven, waarin naast het gevaar van een eenzijdig accent op het 
belang van de dogmatiek voor het rechtsvindingsproces ook de verdienste van de 
dogmatiek wordt belicht. "Die Dogmatisierung von Urteilskriterien gegenüber 
vordogmatischen Einsichten und Prämissen bringt freilich eine Reihe von prag-
matischen Vorteilen. Ihre Richtigkeitsgarantien sind jedoch auf die interne 
Abstimmung des Systems begrenzt. Sie gewährleistet nicht die Akzeptabilität ihrer 
Ergebnisse für die Umwelt, sofern man dieser einen mehr als nur formalen 
Gerechtigkeitsanspruch zuerkennt. Eine Abstimmung von systemeigenen und 
systemfremden Richtigkeitskriterien Tasst sich auch nicht durchführen, wenn die 
Systemautonomie dogmatisch so abgedichtet ist, wie es der Positivismus für möglich 
hielt...Eine solche Abdichtung kann also nicht erwünscht sein, sie würde die 
Abschirmung der Justiz als Apparat, die Dogmatisierung ohne Rückhalt an 
rechtspolitischen Wahrheiten und Einsichten und die Vernebelung von Interes-
senkonflikten im Entscheidungsprozess unnötig steigern. Dennoch ist ein solches 
System als Modell rechtlicher Programmierung historisch fruchtbar geworden".2 Al 
eerder hebben wij gezien hoe de in dit verband te onderkennen rechtspolitieke 
funktie van de dogmatiek door Esser werd geduid, alsmede hoe door hem het belang 
van wat hij de 'Funktionsfähigkeit' van de dogmatiek noemde werd onderstreept. 
Als uitgangspunt blijft evenwel staan: "Prinzipell ist jede Dogmatik in ihrer Zeit 
allein herrschend und kann ihren Geltungsanspruch nicht von historischer 
Relativierung abhängig machen"3, immers, aldus Esser: "Die Geltungsansprüche 
einer Dogmatik beruhen nicht auf der historischen Echtheit der Quellen und der 
Adäquanz ihres Verständnisses, sondern auf dem systematisch durchlaufenden 
Gehalt an Ordnungsverständnis der Gegenwart, dem der dogmatisch Angesproche-
2. Esser, Vorverständnis..., pag. 91/92. 
3. Esser, o.e. pag. 93. 
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ne Anerkennung zu zollen bereit oder gezwungen ist".4 Vanuit de premisse van deze 
'Anerkennung' is de verbindendheid van de dogmatiek als het hierboven eerder 
aangeduide 'denkschema', waarin "alle Wertungsgrundsätze schon impliziert und 
bei dogmatisch korrekter Handhabung explikativ wirksam (sind)", gegeven. 
Betrekken wij nu bovenstaande gedachte van Esser in onze oordeelsvorming over 
het rechtsgoedbegrip van Binding, dan ga ik er daarbij vanuit dat Bindings houding 
betreffende de systeemautonomie, d.i. zijn bewuste gebondenheid aan een strikt 
juridisch bepaald denkschema, wel geen verdere toelichting meer zal behoeven. 
Toch zullen wij ons ook de volgende opmerking van Hassemer aangaande Bindings 
rechtsgoedbegrip nog kunnen herinneren: 'Seine Rechtsgutskonzeption hatte die 
Potenz zur Kritik am Strafrechtssystem; der Deliktsbegriff erschöpfte sich nicht im 
formalen Element des Ungehorsams, sondern bezog das inhaltliche Merkmal des 
Guts mit ein, ja lebte von ihm". De hiergenoemde 'Potenz' duidt op de naar mijn 
mening in Bindings dogmatisch concept tenminste te onderkennen neiging tot 
'Funktionsfähigkeit' in de door Esser bedoelde zin. Zeker in aanleg draagt Bindings 
concept de essentialia in zich van een dogmatiek die funktioneert "kraft der 
'Vernünftigkeit' des ursprünglichen Dogmengehaltes, der seinerseits nicht aus 
Spekulation, sondern aus Bewährung gewonnen und in ein Begriffssystem 
transformiert wurde, der aber auch weiterhin aus Erfahrung und entsprechender 
Neubewährung aufgefüllt und aufgefrischt werden muss". Wanneer immers de 
"grosse eigenste Aufgabe" volgens Binding is gelegen in de "Garantierung der 
Voraussetzungen friedlichen und gesegneten Rechtslebens", waartoe "der Gesetz-
geber die tatsächlichen Bedingungen gesunden Gemeinlebens (sucht)", is kennis 
van en blijvende voeling met dat 'Gemeinleben' een logische conditio sine qua non. 
Echter niet zonder reden sprak ik zojuist van 'een neiging tot 'Funktionsfähigkeit', 
van een concept dat 'ín aanlegde essentialia in zich draagt van...'. Want het is precies 
op het laatste punt, het punt dus van het "auch weiterhin aus Erfahrung und 
entsprechender Neubewährung aufgefüllt und aufgefrischt werden", dat Bindings 
compositie zich als een soort 'Unvollendete' begint af te tekenen. Het volstrekte 
primaat van het positieve recht, gegarandeerd door de autonome positie van de 
wetgever -factoren die kenmerkend zijn voor zijn visie-, leiden ertoe dat bij Binding 
de 'Abdichtung' waarvan Esser sprak tè absoluut is geworden. Aan de eis van het 
"aufgefüllt und aufgefrischt werden" kan onmogelijk voldoende worden voldaan 
door het rechtsgoedbegrip eenzijdig vanuit het wetgevingsperspectief in te vullen: 
de 'Erfahrung' waarvan in dit verband werd gesproken leeft primair op het vlak van 
de rechtspraktijk. Gegeven de alleenheerschappij van de wetgever in de visie van 
Binding kan bijgevolg diens relativerende opmerking met betrekking tot de 
wetsinterpretatie -"Das Gesetz denkt und will, was der vernünftig auslegende 
Volksgeist aus ihm entnimmt"- weliswaar gezegd worden een eerste stap te hebben 
kunnen zijn naar een visie waarin naast een op het vlak van de dogmatiek zich 
afspelende 'interne Richtigkeitskontrolle' ter zake van rechterlijke beslissingen 
principieel plaats wordt ingeruimd voor de mede op de sociale werkelijkheid 
4. Esser, o.e. pag, 93/94. 
143 
afgestemde 'Richtigkeitsüberzeugung' bij de rechter zoals Esser zich dat voorstelde, 
maar op zichzelf genomen heeft zij echter nog niet de 'Potenz' om de vooropgestelde 
systeemautonomie daadwerkelijk te doorbreken, de 'Potenz' tot een 'Wirklich-
keitsbezug der Rechtsgutsbestimmung durch Auslegung' in de door Hassemer 
bedoelde zin. 
Eén en ander neemt intussen niet weg dat ik in Bindings opvattingen betreffende 
het rechtsgoed toch componenten meen te onderkennen, die m.i. voor een juiste 
bepaling van dit begrip onmisbaar zijn. Want ook al moet een rechtsgoeddefiniëring 
vanuit alléén het wetgevingsperspectief -hoezeer dit laatste vanuit Bindings 
uitgangspunten ook logisch noodzakelijk was- als te onvolledig worden beschouwd 
om begripsmatig de voor de realisering van de geformuleerde opdracht ('Garantie-
rung der Voraussetzungen friedlichen und gesegneten Rechtslebens' door middel 
van de bescherming van de 'tatsächliche Bedingungen gesunden Gemeinlebens') 
benodigde voeling met dit 'Gemeinleben' als een zich steeds weer voltrekkend 
maatschappelijk proces te includeren, en wil ik de opvatting van Hassemer 
betrefffende de 'Wirklichkeitsbezug der Rechtsgutsbestimmung' onderschrijven -ik 
kom hier nog op terug-, daarmee wil de waarde van wat ik kortheidshalve nu maar 
noem het 'systeem Binding' als vertrekpunt nog niet zijn ontkend. Door Rothacker 
is wel betoogd, dat 'Entscheidungs- oder Handlungswissenschaften' onmogelijk 
zonder de weg van de dogmatiek werkzaam kunnen zijn.5 Ik geloof dat dit juist is: 
een juridische beslissing vooronderstelt een juridisch denkschema als uitgangsposi-
tie, kan niet zonder de constructie van een juridisch bouwwerk, opgetrokken uit 
juridische bouwstenen, waarvan de ruwe grondstoffen evenwel van elders zijn 
aangevoerd. Het 'bouwwerk' van Binding, welke term ik hier toespits op zijn 
rechtsgoeddefinitie, heeft naar mijn overtuiging nog steeds voldoende waarde om 
het niet tot een ruïne te laten vervallen, nog slechts goed om er vroeg of laat een 
juridisch archeoloog zijn voordeel mee te laten doen. De diverse componenten van 
het door Binding voorgestane systeem, hierboven reeds beschreven, rechtvaardigen 
de conclusie dat de dogmatiek van Binding, bezien op het punt van het 'rechtsgoed', 
voldoende is geoutilleerd om de taak te vervullen die haar naar mijn mening in het 
kader van de rechtstoepassing moet worden toebedacht: als het ware de stemvork 
te vormen voor de jurist, welke hem de grondtonen biedt waarop zijn compositie van 
meet af aan is afgestemd, niet om deze vervolgens zijn om het even welke 
experimenteerdriften ten eigen genoegen te doen uitleven, maar om deze in de 
gelegenheid te stellen zijn compositie ten gehore te (laten) brengen aan een 
auditorium, waarbij hij dat doet in de wetenschap dat hij met de snaren van zijn 
instrument ook de gevoelige snaren van zijn auditorium raakt. Maar het zijn zijn 
specifieke instrumenten, zíjn specifieke vaardigheden die het vertrekpunt van zíjn 
optreden vormen. Daarna begint de wisselwerking: zijn improvisatievermogen stelt 
hem in staat om op stemmingen en verlangens van zijn auditorium te reageren, soms 
5. Erich Rothacker, Die dogmatische Denkform in den Geisteswissenschaften, Akademie der 
Wissenschaften und der Literatur in Main, Abhandlungen der geistes- und sozialwis-
senschaftlichen Klasse, Heft 1-8, т.п. pag. 244 e.v. -aangehaald bij Esser, o.e. pag. 94. 
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ook om daarop te anticiperen, overigens zonder daarbij -in elk van beide situaties-
op drift te geraken, d.i. zonder daarbij zijn specifieke grondstructuren geweld aan 
te doen. Een goed artiest kent niet alleen zijn instrumenten, zijn vaardigheden, zijn 
grondstructuren, maar vooral zijn auditorium. Een goed jurist kent niet alleen zijn 
wetten, zijn dogmatiek, maar ook 'zijn' samenleving. Het 'werk' van de jurist, evenals 
dat van de artiest, wordt door twee componenten bepaald. In de termen van Esser: 
'interne Richtigkeitskontrolle' en 'Richtigkeitsüberzeugung' bepalen tesamen het 
resultaat van zijn bedrijvigheid als zijnde 'zijn' werk. Nog één opmerking past in dit 
verband te worden gemaakt: degene die naar een concert gaat in de verwachting 
daar een klassieke versie van de 'vijfde' van Beethoven te gaan genieten, zal toch een 
ietwat beduusd huiswaarts keren als het concert betreffende diezelfde 'vijfde' in 
jazz-stijl eindigt. Waarmee maar gezegd wil zijn dat wij Essers 'Vorverständnis' niet 
uit het oog mogen verliezen, een 'Vorverständnis' ook, die in voorkomende gevallen 
de acceptabiliteit van een improvisatie wel eens op voorhand danig kan restrin-
geren. 
Nog even terug naar ons 'Leitmotiv'. Binding heeft zijn rechtsgoedbegrip 
juridisch zuiver gehouden, zonder daarbij overigens het oog af te wenden van het 
doel waarop het recht is gericht. Dit rechtsgoedbegrip acht ik in zijn hoofdlijnen juist 
om als bovenbesproken vertrekpunt te dienen, waarbij ik er, zekerheidshalve, 
nogmaals geen twijfel over wil laten bestaan dat de daarin gelegen 'Potenz' niet bij 
het zijn van slechts 'Potenz' mag blijven, een gedachte, waarop ik straks nog even 
terugkom. Wanneer ik zeg Bindings rechtsgoedbegrip in deze te onderschrijven, zal, 
naar ik aanneem, de inhoud ervan wel geen hernieuwde bespreking behoeven. De 
punten waarop ik van Bindings visie afwijk, alsmede de punten die ik verder zou 
willen ontwikkelen, zullen vanzelf herkenbaar zijn. 
VII.1.3 Rechtsgoed als functioneel begrip 
Het recht "ist om der Menschen willen da", schreef Von Liszt. Ik zou hierop direct 
een gedachte van Hassemer willen laten volgen, te weten: "wozu er (der Mensch 
-D.V.-) da ist, weiss das Recht nicht".6 Waarmee ik bedoel aan te geven dat naar 
mijn mening een nadere aanduiding van de taak van het recht niet anders kan 
worden gegeven dan vanuit zijn directe relatie tot de mens, en niets anders dan de 
mens, met name niet vanuit 'boven-menselijke' factoren.7 Spreek ik hier over een 
'directe relatie tot de mens', dan is daarmee uiteraard niet de individuele mens 
bedoeld: het gaat hier om het 'menschliche Dasein' waarover Von Liszt eerder sprak. 
Gezien het feit dat de mens existeert bij gratie van zijn sociale 'Umwelt', zal deze 
'Umwelt' zodanig ingericht moeten zijn dat zij de mogelijkheid tot menselijk 
existeren garandeert. Hierbij gaat het om wat ik straks nog nader zal duiden als de 
'rechtscondities'. Eenmaal gegeven de rechtscondities, komt de vraag hoe die 
6. Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, pag. 226. 
7. Zie onder, par. VII.1.4. 
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'inrichting' er meer gespecificeerd uit zal zien aan de orde. Daarbij gaat het om de 
'rechtsgoederen'. Ik wil dit als volgt uitleggen. Vanwege zijn ondefinieerbaarheid 
voor het recht is de mens als zodanig niet in termen van 'rechtsdoel' of 
'rechtsfunkties' te vatten. Een concretisering van het "um der Menschen willen da 
(sein)" kan bijgevolg slechts worden gerealiseerd op het vlak van de inrichting van 
de 'Umwelt'. Een inrichting overigens, die niet vanuit adeodate perspectieven 
vertrekt, maar die uitgaat van een aantal grondprincipes, door 's mens historische 
'Urn welt' opgeleverd, welke elk voor zich als axioma gelding hebben voor de sociale 
'Umwelt' van nu. Het begrip 'rechtsgoed', dat duidt op de door het recht ter 
realisering van zijn oorspronkelijke taak gevolgde methode, omvat dan ook niet deze 
grondprincipes zélf. Anders dan bijvoorbeeld ook in de mening van Binding het 
geval is, ben ik de opvatting toegedaan dat, om een van deze principes te noemen, 
het menselijk leven geen 'rechtsgoed' is. Zouden wij het wel tot rechtsgoed 
benoemen, dan zou dat m.i. een omkering van de logische volgorde betekenen: het 
menselijke leven behoeft geen legitimering vanuit de rechtsorde, maar een 'orde van 
recht' is eerst denkbaar vanuit de waarde van het menselijk leven als axioma. 
Hetzelfde geldt bijvoorbeeld met betrekking tot de menselijk vrijheid, de eigendom, 
's mensen eer. Het gaat hier steeds om grondprincipes terzake van de menselijke 
existentie: zonder deze is geen menselijke existentie, en dus per definitie geen recht, 
mogelijk. De concrete uitwerking van deze principes, d.i. de inrichting van de sociale 
'Umwelt' waarvan ik zojuist sprak, of, anders gezegd, de kanalisering van de sociale 
interacties vanuit deze grondprincipes als 'Leitmotiv', is de eigenlijke taak van het 
recht. Het begrip rechtsgoed is aldus functioneel bepaald: die factoren, die als 
onmisbaar worden beschouwd om het sociale interactieproces, d.i. de 'samen-
leving', 'in Einklang' met de grondprincipes te doen verlopen, worden door het recht 
kracht bijgezet. 
Een en ander impliceert -ik ben mij daar zeer wel van bewust- dat een ander 
'axioma-arsenaal' een ander beeld van 'recht' te zien geeft. Het is een thema dat, 
zij het nog niet zozeer in de sleutel van 'rechtscondities'-'rechtsgoederen', hierboven 
reeds werd aangeroerd in met name par. 1V.2.3. Ik ga er hier dan ook niet opnieuw 
op in, doch volsta met nog eens te onderstrepen dat het bij deze grondprincipes gaat 
om uitgangspunten die geen legitimerend bewijs behoeven, waarvan zo'n bewijs ook 
niet geleverd kán worden: vandaar dat ik zo'n principe dan ook axioma noem. 
"Leben, Gesundheit, Freiheit, Ehre und Eigentum können von der Rechtsordnung 
selber nicht legitimiert werden; sie sind hinzunehmen", zo luidt een gedachte van 
Hassemer die ik in dit verband vermeldenswaard vind, ook al ben ik het, om 
hierboven aangevoerde redenen, niet met hem eens dat het hier om een aparte 
categorie 'rechtsgoederen' zou gaan.8 Het gaat hier om de grondprincipes die ik zou 
willen aanduiden met de term 'rechtscondities'. Zoals uiteengezet, gaan de 
rechtscondities begripsmatig aan het bestaan van rechtsgoederen, immers aan het 
bestaan van 'recht', vooraf. Het zijn, in hedendaagse terminologie uitgedrukt, de 
werkelijke minima zonder welke -let wel: naar onze maatstaven- van een menselijk 
8. Hassemer, o.e. pag. 226. 
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existeren niet kan worden gesproken. Zij vormen de uiterste lijnen van het tableau 
van de samenleving als rechtsorde. Het tableau zelf is daarmee nog niet ingevuld, 
of, om het iets anders te beschrijven: de rechtscondities verschafTen ons de 
basiskleuren waarmee wij werken; wat, vanuit deze basiskleuren gewerkt, als 
uiteindelijke compositie uit de bus komt, is sterk afhankelijk van degene die de 
penselen hanteert, van de vormen die hij beoogt te schetsen en de details die hij naar 
voren wil halen dan wel op de achtergrond wil houden. Hier komen de 
rechtsgoederen in het vizier: de (democratische) wetgever schetst zijn kijk op de 
werkelijkheid, kleurt de aldus ontstane vormen in vanuit zijn visie op de noden en 
verlangens van de samenleving als maatschappelijk proces. Maar hiermee zijn wij 
er nog niet. Wat tot nu toe gereed gekomen is, is nog slechts het ontwerp: bij het 
afdrukken kunnen nog 'filters' worden gebruikt. Met dit laatste komen wij bij de 
rechter: het uiteindelijk vertoonde beeld wordt verkregen middels het door hem 
gebruikte filter van de maatschappelijke actualiteit. Op êên punt mag nog worden 
gewezen: anders dan de kunstenaar zal de wetgever zijn ontwerp niet licht 
vernietigen: er kunnen dus afdrukken zijn van hetzelfde ontwerp, maar anders 
gefilterd. 
Bij de duiding van de rechtsgoederen staan de 'tatsächliche Bedingungen 
gesunden Gemeinlebens' in het centrum van het aandachtsveld van de wetgever, 
aldus Binding. In de uitdrukkingswijze 'tatsächliche Bedingungen gesunden 
Gemeinlebens' wil ik twee componenten onderkennen: het gaat om 'Bedingungen 
gesunden Gemeinlebens', niet om het individuele wel en wee; voorts gaat het om 
'tatsächliche Bedingungen', d.i. niet om abstracties, maar om reëel werkzame 
factoren in het samenlevingsproces. Wij zagen eerder dat Binding, anders dan Von 
Liszt, in het licht van de 'tatsächliche Bedingungen gesunden Gemeinlebens' de 
'subjectieve rechten' als zodanig niet tot de rechtsgoederen rekent.9 De mogelijkheid 
tot uitoefening van die rechten daarentegen wel. Plaats ik dit gegeven in het kader 
van de gedachte aangaande de samenleving als sociaal interactie-proces, dan lijkt 
mij deze stellingname niet meer dan logisch. De subjectieve rechten als zodanig 
zeggen immers nog niets over wat er tussen de rechtssubjecten gebeurt: zij duiden 
nog slechts de posities aan waarin deze rechtssubjecten tegenover elkaar staan. Bij 
het 'waar maken' van een subjectief recht zijn de rechtssubjecten (aan weerszijden 
van dit recht) daadwerkelijk betrokken, kan er van feitelijke interactie worden 
gesproken, bevinden wij ons bovendien niet langer in de sfeer van de enkele duiding 
van private posities, maar in de sfeer van het 'maatschappelijk verkeer' als publiek, 
d.i. alle rechtssubjecten rakend, belang. En om dat laatste gaat het nu juist bij het 
recht. Wordt iemand in de uitoefening van zijn subjectieve recht gefrustreerd, dan 
raakt dat niet alleen hem als 'berechtigde', maar in niet mindere mate ook het 
maatschappelijk verkeer als zodanig. Waarbij terstond moet worden aangetekend 
dat een inperking van de uitoefeningsbevoegdheid kan zijn ingegeven door -ook 
weer- redenen aan het 'maatschappelijk verkeer' ontleend. Denken wij hier 
9. Dit thema kwam eerder ter sprake, hierboven, hoofdstuk III. 
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bijvoorbeeld aan de uitoefening van het eigendomsrecht, dan zal het niet moeilijk 
zijn in te zien dat door Binding terecht is opgemerk: "Auch wenn das Gut den 
Gegenstand eines Privatrechts bildet, kann die Norm es sogar für den Berechtigten 
als unangreifbar erklären". Aisdan bewerkstelligt de norm, als verbindend bevel ter 
zake van menselijk handelen, immers een 'Lähmung des Ausübungswillens' door 
van rechtswege het object van de wilsbepaling van de rechthebbende aan diens 
beschikkingsbevoegdheid te onttrekken. Onze recente 'Leegstandswet' levert in dit 
verband een sprekend voorbeeld. Het gaat daarbij immers om een wettelijk 
vastgelegde herwaardering van het rechtsgoed 'uitoefening van het eigendoms-
recht', inhoudende een verenging van de grenzen ervan, zónder dat daarmee het 
eigendomsrecht zélf wordt aangetast, d.i. zonder de rechthebbende uit zijn -nu soms 
wellicht zelfs 'benaderde'-positie van 'het zijn van eigenaar' te ontzetten. Meer 
algemeen mag in het kader van dit thema nog eens worden verwezen naar de 
uiteenzetting van Binding over de wijze waarop handelingen met een subjectief recht 
kunnen conflicteren, waar hij uitleg geeft van zijn standpunt dat de 'Angriff auf das 
subjektive Recht nur durch einen solchen auf Rechtsgüter vollzogen werden 
(kann)". Zelf zou ik in dit verband nog het volgende op willen merken. Waar het, 
dunkt mij, ter zake van de subjectieve rechten steeds op neerkomt, is dat voor het 
(objectieve) recht, en dus ook voor het strafrecht, de mens centraal staat als 
handelend subject. Vandaar dat het 'recA/s-goed' als begrip ons over dat handelen 
iets heeft te melden, dat het vanuit het handelingsperspectief moet worden 
gedefinieerd: zijn kern wordt gevormd door het vermogen van de mens om als 
handelend subject binnen zijn maatschappelijke context te functioneren. Afgeleid 
van de diverse wijzen waarop de mens in een samenleving functioneert, kunnen de 
rechtsgoederen worden geduid. 'Rechtsgoed' en 'handeling' vallen binnen één en 
hetzelfde perspectief. 
Ik wil in verband met het vorengaande een naar mijn mening sprekende passage 
uit de beschouwing van Hassemer citeren. Deze luidt als volgt: "Die staatliche 
Verwaltung, die Wirtschaftsordnung, die Rechtspflege haben einen Rechtszweck, 
eine Rechtsfunktion. Sie sind, schon nach dem Verständnis des Rechts, in ein 
Gefüge von Zwecken und Aufgaben eingespannt; das Recht setzt ihr Telos und 
versucht es mit einer Vielzahl von Vorschriften zu sichern. Das Telos des 
Individuums setzt das Recht nicht, der Mensch hat keine Rechtsfunktion, keinen 
Rechtszweck. Freilich wird auch das Individuum von der Rechtsordnung zum 
funktionalen Handeln aufgefordert, zum Steuerzahlen, zur Hilfeleistung bei 
Unglücksfällen oder, als Beamter, zur 'Reinheit der Amtsführung' mit den 
Implikationen dieses Begriffs. Niemals aber wird das Individuum selber zur 
Funktion, vielmehr hat es Partial- (bzw. Temporal-)Funktion. Ah Beamter ist der 
Mensch in eine Funktionsbeziehung eingespannt, die er nicht selber ist, als 
Lohnempfänger, Gewerbetreibender oder Grundbesitzer, als Anwesender bei 
Unglücksfällen werden ihm vom Recht Aufgaben zugeschrieben. Sein Leben aber, 
seine Gesundheit, Freiheit usw. werden dadurch nicht funktionalisiert. Kann man 
den Staat, die Wirtschaftsverfassung usw. vom Recht her als Funktion plausibel 
machen, kann man von der Rechtsordnung her zeigen, wozu diese Institutionen da 
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sind, so versagt dies beim Menschen; wozu er da ist, weiss das Recht nicht".10 
Een enkele opmerking met betrekking tot dit citaat. Waar Hassemer spreekt over 
het 'in eine Funktionsbeziehung eingespannt' zijn, kan ook de in de sociologie wel 
gebruikte term 'sociale positie' worden gebruikt. Onder 'sociale positie' wordt 
aldaar verstaan -in een omschrijving van de Jager en Mok11-"de plaats die iemand 
in de maatschappij of binnen een groep in verhouding tot anderen inneemt". 
Uitgaande nu van een m.i. niet te weerleggen gedachte dat het niet alleen 
begripsmatige onzin zou zijn te spreken van sociale posities buiten de mens om maar 
dat hetzelfde ook omgekeerd geldt, d.w.z. dat het evenzeer begripsmatige onzin zou 
zijn te spreken van de mens buiten elke sociale positie om, moet worden gezegd dat 
het recht, dat toch "um der Menschen willen da (ist)", niet anders kan doen dan de 
mens te vatten voorzover deze te vatten is, dat wil zeggen voorzover deze zich als 
bekleder van tal van sociale posities "in ein Gefüge von Zwecken und Aufgaben 
eingespannt" manifesteert. Hoever het recht in dit 'vatten' wil gaan, d.i. waartoe het 
recht wil dwingen = waarin het recht wil beschermen (het =-teken is m.i. hier 
gerechtvaardigd, omdat het gaat om de twee zijden van dezelfde medaille), is een 
kwestie van sociale politiek, een waarderingskwestie namelijk terzake van de 
'tatsächliche Bedingungen gesunden Gemeinlebens'. Maar hoe dit ook zij, één ding 
staat steeds voorop: als het recht beschermend optreedt, kan het beschermingsobject 
nergens anders gevonden worden dan in de 'twee-eenheid' mens/sociale context, 
waarbij het woordgedeelte 'twee' eerder duidt op mogelijke invalshoeken voor 
beschouwingen dan op te scheiden componenten, en het woordgedeelte 'eenheid' 
duidt op tenminste de mogelijkheid tot functioneren. Het recht reikt niet verder dan 
het reiken kan. "Das Telos des Individuums setzt das Recht nicht, der Mensch hat 
keine Rechtsfunktion, keinen Rechtszweck". Wil het recht beschermen, d.i. wil het 
recht 'rechtsgoederen' duiden, dan ligt daarvoor maar één veld open: het veld 
waarop de mens 'in-funktie-is', waarop hij 'in Funktionsbeziehungen eingespannt' 
is. 
Hierboven, in hoofdstuk IV, paragraaf 3, werden een aantal opvattingen uit de 
hedendaagse duitse strafrechtslitteratuur met betrekking tot het 'rechtsgoed' aan de 
orde gesteld. Een vergelijking van deze opvattingen vond reeds plaats in paragraaf 
IV.3.6. Ik wil enkele punten nog even kort aanstippen. Van Welzel hebben wij gezien 
dat hij het uitgangspunt voor zijn kijk op het 'rechtsgoed' primair zoekt in het door 
hem gemaakte onderscheid tussen 'Erfolgs- oder Sachverhaltswert' en 'Aktwert', 
d.i. 'Handlungswert'. Z.i. is voor wat betreft het strafrecht steeds een te eenzijdig 
accent gelegd op de 'Erfolgsseite' van de handeling. Hij stelt daar een taakaandui-
ding van het strafrecht vanuit primair de 'Aktseite' tegenover, op basis waarvan hij 
een grote nadruk legt op de sociaal-ethische funktie van het strafrecht. Dit aspect 
uit de theorie van Welzel breng ik aanstonds in een aparte paragraaf ter sprake, 
waarin ik tegenover de door Welzel benadrukte sociaal-ethische funktie van het 
strafrecht de sociaal-politieke funktie ervan wil beklemtonen. Wat zijn rechtsgoed-
10. Hassemer, o.e. pag. 226. 
11. De Jager en Mok, Grondbeginselen der sociologie, pag. 88 en pag. 318. 
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begrip zelf betreft komen twee punten duidelijk naar voren: op de eerste plaats 
treffen wij daarin een soortgelijke gedachte aan als Bindings 'Sozial-Wert'-idee; 
vervolgens valt de door Welzel gestelde eis van het 'in-Funktion-sein' van het 
rechtsgoed op. Het eerstgenoemde punt blijkt uit zijn rechtsgoeddefinitie: "Rechts-
gut ist ein Lebensgut der Allgemeinheit oder des Einzelnen, das wegen seiner 
sozialen Bedeutung rechtlich geschützt wird". Het tweede punt komt naar voren 
wanneer hij bij zijn uitleg van deze definitie onder meer opmerkt dat er slechts 
rechtsgoederen zijn "wenn und soweit sie in 'Funktion' sind, d.h. soweit sie im 
sozialen Leben wirkend und Wirkungen empfangend darin stehen". Maurach/Zipf 
omschreven het rechsgoed als 'strafrechtlich geschützte Interesse', daarbij aan-
tekenend dat bedoelde bescherming eerst wordt verleend ingeval er 'Friedens-
störungen' in het vizier zijn, die "nach Handlungsrichtung und Handlungsart 
Interessen treffen, die nach der Allgemeinüberzeugung der Gemeinschaft oder, im 
Falle des Fehlens ethischer Wertungsgleicheit, wenigstens nach Auffassung ihrer 
massgebenden Schichten besonders wertvoll, daher besonders schutzbedürftig sind 
und infolgedessen auch nach dem Grundsatz der Strafökonomie des strafrecht-
lichen Schutzes nicht entbehren können". Het aspect van de 'Allgemeinüber-
zeugung der Gemeinschaft oder...Auffassung ihrer massgebenden Schichten' werd 
al eerder aangeroerd in paragraaf IV.2.3, en zal straks nog even terugkeren. Voor 
het overige wil ik hier aantekenen dat door te spreken van 'strafrechtlich geschützt' 
er m.i. een wat vertekend beeld wordt gegeven. Het strafrecht als zodanig beschermt 
niet in die zin dat er zonder het strafrecht niet van rechtswege 'geschützt' zou 
(kunnen) worden. Wij spreken dan ook terecht niet van 'strafrechtsgoederen', maar 
van 'rechtsgoederen'. Het strafrecht zet slechts in die gevallen waarin de wetgever, 
en later meer concreet de rechter, zulks nodig oordeelt aan een reeds van rechtswege 
verleende bescherming extra kracht bij. Zoals ik al eens eerder opmerkte 
onderschrijf ik Bindings visie op het strafrecht als een 'Zwangrecht accessorischer 
Natur'. Rest met betrekking tot Maurach/Zipf hier nog in herinnering te roepen hun 
opvatting over de 'Gleichrangigkeit' van de componenten 'Erfolgsunrecht' en 
'Aktunrecht'. Een kwestie die bij mijn opstelling aangaande het strafrechtelijk 
handelingsbegrip nog zal terugkeren.12 Vervolgens Rudolphi. Onder 'rechtsgoe-
deren' worden door hem verstaan de "für unser sich im Rahmen der Verfassung 
bewegendes Gesellschaftsleben und damit auch für die verfassungsgemässe 
Stellung und Freiheit der einzelnen Bürger notwendigen sozialen Gegebenheiten". 
Maar, zo merkt hij hierbij op: hiermee is nog slechts een invalshoek aangegeven van 
waaruit het rechtsgoedbegrip nader moet worden ingevuld. Inhoudelijk gezien zijn 
de rechtsgoederen te omschrijven als "für unsere verfassungsgemässe Gesellschaft 
und damit auch für die verfassungsgemässe Stellung und Freiheit des einzelnen 
Bürgers unverzichtbare und deshalb werthafte Funktionseinheiten". Bij het spreken 
over deze 'Funktionseinheiten' treedt uiteraard de sociale werkelijkheid als context 
naar voren. Ook bij wat wel genoemd wordt de 'Individualrechtsgüter' gaat het, 
12. Zie onder, par. VII.4. 
Voor de opvatting van Maurach/Zipf: zie boven, par. IV.3.2. 
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aldus Rudolphi, om het volgende: "ihre Bedeutung für den einzelnen erschöpft sich 
in der sozialen Wirklichkeit nicht in einem bloss statischen Dasein, sondern liegt 
vielmehr darin, dass sie ihm auf Grund der ihnen innewohnenden Potenzen 
bestimmte Wirkungsmöglichkeiten eröffnen". Een gedachte, die door hem wordt 
uitgewerkt aan de hand van het voorbeeld 'eigendom', in welk verband hij onder 
meer zegt: "Reales Substrat des Rechtsgutes 'Eigentum' ist...nicht ein bestimmter 
Zustand, sondern ausschliesslich die der Sache auf Grund ihrer rechtlichen 
Zuordnung zu dem Eigentümer zukommende Funktion, diesem bestimmte 
Herrschaftsmöglichkeiten und damit zugleich auch eine freie Entfaltung seiner 
Persönlichkeit durch Nutzen dieser Möglichkeiten zu eröffnen". Bij deze zienswijze 
van Rudolphi wil ik hier enkele kanttekeningen maken. Allereerst zal duidelijk zijn 
geworden dat zijn visie de door mij voorgestane, hierboven beschreven, opvatting 
nog het meest benadert. Toch zijn er zeker punten van verschil aan te wijzen. In het 
kader van de zoeven genoemde 'Individualrechtsgüter' worden door Rudolphi 
vermeld: het leven, de gezondheid, de vrijheid, de eigendom. Al eerder heb ik 
betoogd dat de hiergenoemde 'zaken' niet zijn op te vatten als 'rechtsgoederen', maar 
als 'rechtscondities'. Wanneer bijvoorbeeld Rudolphi de taak van het strafrecht 
omschrijft als het tegengaan van storingen of negatieve beïnvloedingen van sociale 
funkties en werkingsmechanismen, voorzover deze funkties en werkingsmecha-
nismen "für den Bestand unserer staatlichen Gesellschaft erforderlich" zijn, dan 
geloof ik op de eerste plaats dat hij hiermee niet een omschrijving heeft gegeven van 
een taak die specifiek is voor het strafrecht, maar van de taak van het recht 
überhaupt, waarna het strafrecht vervolgens zijn specifieke middelen -waar nodig-
dienstbaar maakt aan de effectuering van deze taakstelling, en vervolgens -het punt 
waar het nu om gaat- dat het voor de concretisering van deze taakaanduiding 
onontbeerlijk is de betreffende funkties en mechanismen te duiden, d.i. de 
rechtsgoederen te benoemen. Wanneer Rudolphi met betrekking tot het materiële 
gehalte van het rechtsgoedbegrip opmerkt dat dit slechts kan worden ingevuld 
"unter fortwährender Konkretisierung der gen. Wertgesichtspunkte", dan bevinden 
wij ons naar zijn mening met de objecten van deze 'generelle Wertsgesichtspunkte' 
primair op het vlak van wat ik als 'rechtscondities' heb opgevat. Een laatste 
kanttekening die ik bij de visie van Rudolphi wil maken is dat daarin weliswaar als 
kern van het rechtsgoedbegrip de 'sociale funktie' wordt gezien, maar dat daarbij 
naar mijn mening nog onvoldoende duidelijk wordt gemaakt dat de bedoelde 
'funkties' vanuit het wetgevingsperspectief alleen niet zijn te duiden, doch dat zij 
voor wat betreft de duiding van hun inhoud en grenzen in niet mindere mate zijn 
onderworpen aan het in het kader van de rechtsactualiteit uit te spreken oordeel van 
de rechter. Op dit thema wordt hieronder in paragraaf VII.1.6 nader ingegaan. De 
opvatting van Schönke/Schröder vervolgens vertoont op een aantal punten de 
karaktertrekken van een synthese tussen zojuist gememoreerde zienswijzen. Ik noem 
enkele aspecten van hun opvatting. 'Rechtsgutsverletzung' is "die Verletzung oder 
Gefährdung eines als sozial wertvoll erkannten und deshalb vom Recht durch 
entsprechende Verhaltensnormen geschützten Lebensguts". Gesproken wordt hier 
van '...sozial wertvoll...und deshalb...'. Vandaar dat Schönke/Schröder met 
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betrekking tot de ook door hen genoemde 'Indmdualrechtsguter' aantekenen dat 
daarbij niet alleen het individu op de voorgrond treedt, maar steeds tegelijkertijd ook 
"die Allgemeinheit, die an ihrer Erhaltung ein Interesse hat", een aantekening, die 
ons sterk aan de visie van Binding doet terugdenken Voorts rechtsgoederen 
betrelTen de 'ideellen Werte der Sozialordnung', die bepaalde goederen, toestanden, 
levensbetrekkingen enz in zich sluiten en daarvan te abstraheren zijn, betreffen, 
voorzover het recht zich hiermee occupeert, 'Rechtswerte' Dit mag echter niet zo 
worden uitgelegd dat aldus een 'Vergeistigung' van het rechtsgoedbegrip zou zijn 
bedoeld Hoe het in hun optiek wel moet worden uitgelegd, blijft naar mijn gevoel 
nogal vaag Dat het rechtsgoed moet worden gezien als -in hun woorden-
'matenaler, inhalltserfullter Begriff wil ik zeker niet ontkennen Maar wat is dan 
de kern van die inhoud'' Misschien kan ons bij het zoeken naar een antwoord op 
deze vraag de passage uit de beschouwingen van Schonke/Schroder die handelt 
over de rechtspolitieke funktie van het rechtsgoed op weg helpen Hierbij gaat het, 
zo zeggen zij, om de "Beschrankung des Strafrechts auf sozialschadliches (nicht nur 
anstossiges oder unmoraliches) Verhalten" Als door het strafrecht te beschermen 
rechtsgoederen komen slechts in aanmerking "die elementaren und eindeutig 
substantiierbaren Lebensinteressen anderer oder der Gesellschaft" Uit hetgeen 
eerder over de 'Individualrechtsguter' werd gezegd vloeit voort dat de 'Lebensin-
teressen anderer' in ieder geval ook tot de 'Interessen der Gesellschaft' behoren De 
beperking van het strafrecht tot sociaalschadelijk gedrag is dus de beperking tot 
gedrag dat conflicteert met de 'Lebensinteressen der Gesellschaft' Met betrekking 
tot het gezochte antwoord hangt nu alles af van de betekenis van 'Lebensinteressen' 
als in deze context gebruikt De door Schonke/Schroder gebezigde termen 
'Lebensgut', 'Lebensbeziehungen', 'Lebensinteressen* rechtvaardigen wellicht het 
leggen van een tenminste associatieve link met de gedachten van Von Liszt, 
hierboven reeds uiteengezet en besproken Zou dit juist zijn, dan zou via de weg van 
erkenning van de ter zake van de rechtsgoedduiding invloedrijke werking, 
uitgeoefend door factoren "des menschlichen Zusammenlebens" zelf -zoals Von 
Liszt deed en, als ik het goed zie, ook Schonke/Schroder dat doen- de stap gezet 
kunnen worden naar de opvatting waarin de 'Lebensinteressen der Gesellschaft' 
worden gezien als de door Rudolph) genoemde funkties en werkingsmechanismen, 
zonder welke van alleen al een 'Leben der Gesellschaft' niet kan worden gesproken 
Of deze stap door Schonke/Schroder wordt gezet, zou ik echter niet met zekerheid 
durven zeggen Vandaar het 'vage', waarvan ik daarstraks sprak Tenslotte Jescheck 
Van zijn opvatting roep ik hier nog slechts in herinnering zijn aanduiding van het 
begrip 'rechtsgoed', waar hij zegt dat rechtsgoederen zijn de 'Grundwerte der 
Sozialordnung' voorzover deze zijn opgenomen in het 'Schutzbereich der 
Rechtsordnung' Ook spreekt hij wel over 'Lebensguter die fur das Zusammen-
leben der Menschen in der Gemeinschaft unentbehrlich sind und deshalb durch die 
Zwangsgewalt des Staates mittels der öffentlichen Strafe geschützt werden mussen" 
Twee korte opmerkingen hierbij ook bij Jescheck ontbreekt een onderscheid in de 
geest van dat tussen 'rechtscondities' en 'rechtsgoederen', en voorts is bij hem 
evenmin duidelijk of de 'Unentbehrlichkeit' waarvan wordt gesproken berust op 
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criteria die voortkomen uit een functioneel rechtsgoedbegrip in de bovenom-
schreven zin. 
VII.1.4 De sociaal-politieke funktie van het strafrecht 
Wanneer ik tussen de paragrafen die handelen over het 'rechtsgoed' een paragraaf 
opneem met de sociaal-politieke funktie van het strafrecht als onderwerp lijkt dat 
zo op het eerste gezicht een misschien wat curieuze aangelegenheid, maar ik mag 
hopen dat het onderstaande voldoende duidelijk zal maken dat dat uiteindelijk 
nogal meevalt. Ik mag er in dit verband aan herinneren dat ik het strafrecht opvat 
-zoals Binding dat deed- als een dwangrecht van accessoire aard. Dat betekent dat, 
als ik over de sociaal-politieke funktie van het strafrecht spreek, daar begripsmatig 
een sociaal-politieke funktie van het recht in brede zin aan vooraf moet gaan. En 
dat betekent dan weer dat het 'rechtsgoed', qua inhoud immers aan de funktie van 
het recht gerelateerd, al evenzeer van sociaal-politiek karakter zal zijn. Aldus meen 
ik te kunnen zeggen met het onderwerp van deze paragraaf niet uit de band van het 
grote geheel te springen. 
Ik wil beginnen met een terugblik naar en, waar nodig, een verdere weergave van 
de visie van Welzel op de taak van het strafrecht. Het strafrecht, zo zegt hij, heeft 
ten doel "die Geltung der positiven sozial-ethisen Aktwerte" veilig te stellen. 
Terzake van de betekenis van de term 'sozial-ethisch' zoals deze in dit verband 
wordt gebruikt, moeten wij terugdenken aan de opvatting van Welzel dat het 
onrechtgehalte van een strafrechtelijk relevante handeling niet zozeer wordt 
bepaald door de actuele 'Sozialschädlichkeit' ervan, d.i. de concrete aantasting of 
bedreiging van een bepaald rechtsgoed, maar door de uit de handeling sprekende 
minachting voor het desbetreffende rechtsgoed in abstracto. Bijvoorbeeld "So steht 
hinter dem Tötungsverbot primär der Gedanke, die Achtung vor dem Leben 
anderer zu sichern, also der Schutz eines Aktwertes, und gerade darum ist der 
Mörder auch der, der ein sozial wertloses Menschenleben, wie einen zum Tode 
verurteilten Verbrecher, eigenmächtig tötet...Nur dann kann die Sicherheit aller 
ausreichend gewärhleistet werden, wenn unabhängig vom aktuellen Wert des 
Einzellebens die Achtung vor fremdem Leben sichergestellt wird".13 Tegenover een 
overbeklemtoning van de 'Erfolgsseite' van de handeling, en de daarmee gepaard 
gaande utilitarisering en vervolgens actualisering van het strafrecht, legt Welzel, zo 
zagen wij eerder, het zwaarste accent op de "bleibende positive Handlungstendenz 
der Rechtsgenossen". "Die Aktwerte der Treue, des Gehorsams, der Achtung vor der 
Person usf. haben den längeren Atem und den weiteren Blick als der blosse 
Güterschutz. Sie sehen nich auf das Heute oder Morgen, sondern auf das 
13. Welzel, Lehrbuch, pag. 3/4. 
14. Welzel, o.e. pag. 4 
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Bleibende". Ik wil dit eerder gegeven citaat nog met éèn zin aanvullen, te weten: 
"Hinter ihnen tritt der nur aktuelle Nutzen oder Schaden zurück vor dem 
dauerhaften Gewinn, der in der beständigen rechtstreuen Gesinnung der Bürger 
liegt".14 Wezenlijk voor het strafrecht is dus, in de visie van Welzel, de bevordering 
van de hiergenoemde 'rechtstreue Gesinnung'. Ik wil in dit verband nog op de 
volgende passage uit zijn 'Lehrbuch' wijzen: "Die tiefste Aufgabe des Strafrechts...ist 
positiv-sozialethischer Natur: Indem es den wirklich betätigten Abfall von den 
Grundwerten rechtlicher Gesinnung verfemt und bestraft, offenbart es in der 
eindrucksvollsten Weise, die dem Staat zur Verfügung steht, die unverbrüchliche 
Geltung dieser positiven Aktwerte, formt das sozialethische Urteil der Bürger und 
stärkt ihre bleibende rechtstreue Gesinnung".15 Aldus kan nog eens worden 
herhaald: voor het strafrecht staat niet de 'aktuelle Rechtsgüterschutz' -ter zake 
waarvan Welzel, naar het mij voorkomt uitermate logisch, opmerkt: "Denn dazu 
kommt es gerade dort, wo es real in Aktion tritt, regelmässig zu spät"- op de 
voorgrond, maar de bescherming van de 'Grundwerte rechtlicher Gesinnung'. Een 
en ander brengt Welzel er toe te spreken over de 'Tiefenwirkung des Strafrechts'. 
Hiermee wordt het volgende bedoeld. Achter de verboden of geboden van het 
strafrecht staan elementaire sociaalethische plichten ('Aktwerte'). De gelding van 
die plichten wordt door het strafrecht verzekerd door de schending ervan met straf 
te bedreigen. Via deze weg bereikt het strafrecht "einerseits einen wirklich 
durchgreifenden und dauerhaften Güterschutz und beschränkt ihn andererseits auf 
die sozialethisch verwerflichen Angriffsformen". Door zich nu tot de elementaire 
plichten te beperken, vervult het strafrecht, ter wille van de rechtsgoed-bescher-
ming, een 'bedeutungsvolle, sittenbildende Funktion'. Welzel legt dit als volgt uit: 
"Gewiss ist das Strafrecht nur ein Faktor unter den zahllosen, die sittliche 
Anschauungswelt einer Zeit prägenden Kräften, aber unter ihnen ein solcher von 
tiefgreifender Bedeutung. Indem es die unverbrüchliche Geltung der elementaren 
sozialethischen Pflichten durch Verfemung und Bestrafung ihrer Verletzung vor 
aller Augen stellt, formt und festigt es wirkungsstark das sittliche Urteil und die 
rechtliche Gesinnung der Rechtsgenossen. Die Sicherheit des sozialethischen 
Urteils des Einzelnen hängt wesentlich von der Sicherheit ab, mit der der Staat seine 
Werturteile ausspricht und durchsetzt, wobei sich diese Sicherheit des staatlichen 
Urteils allerdings nicht so sehr in der Strenge als vielmehr in der Gewissheit der 
Strafe, also in der Verfolgungsintensität, ausspricht. Und wo durch eine ihrer selbst 
unsichere Strafrechtspflege die Geltung der elementaren Sozialpflichten ins 
Wanken gerät, beschränkt sich die Erschütterung nicht auf die elementaren 
sozialethischen Pflichten, sondern ergreift die ganze ethische Wertwelt. Hierin 
besteht die Tiefenwirkung des Strafrechts: so sehr sich seine Normen auf die 
elementaren sozialethischen Pflichten beschränken, so legt es doch den Grund für 
den Bestand der gesamten sittlichen Wertwelt einer Zeit".16 
15. Welzel, o.e. pag. 3. 
16. Welzel, o.e. pag. 5/6. 
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Op basis van de hier weergegeven gedachten van Welzel is aan hem wel het verwijt 
gemaakt van 'ethisering van het strafrecht'.,7 Nadere bestudering leert echter dat 
aan de opvattingen van Welzel -in een formulering van Hassemer18- "eine, 
jedenfalls intendierte, Absage an eine Ethisierung des Strafrechts" eigen is. Zo zagen 
wij zojuist dat, waar Welzel sprak over de 'tiefste Aufgabe des Strafrechts', hij niet 
reeds volstond met als conditie voor opneming in het strafrechtelijke aandachtsveld 
te noemen een "Abfall von den Grundwerten rechtlicher Gesinnung", maar dat hij 
zodanige 'Abfall' restringeerde door te spreken van "wirklich betätigte Abfall". 
"Die zentrale Aufgabe des Strafrechts liegt...darin, durch Strafdrohung und Strafe 
für den wirklich betätigten Abfall von den Grundwerten rechtlichten Handelns die 
unverbrüchliche Geltung dieser Aktwerte sicherzustellen". Nu is deze 'wirklich 
betätigte Abfall' uiteraard alleen zichtbaar aan de 'Erfolgsseite' van de handeling, 
zodat vanuit dit standpunt bezien de bescherming van de 'Aktwerte' hand in hand 
gaat met de rechtsgoederenbescherming. Weliswaar behoort dus de 'Rechts-
güterschutz' wel degelijk tot de taak van het strafrecht, maar, zo zegt Welzel, een 
werkelijk duurzame garantie voor het behoud van de rechsgoederen kan "durch den 
alleinigen Güterschutzgedanken" niet geboden worden. Ik citeer: "Nur über die 
Sicherung der elementaren sozialethischen Handlungswerte ist ein wirklich 
dauerhafter und durchgreifender Schutz der Rechtsgüter zu erreichen. Durch die 
umfassendere sozialethische Funktion des Strafrechts wird der Rechtsgüterschutz 
tiefer und stärker gewährleistet als durch den alleinigen Güterschutzgedanken". Het 
is op grond van deze verwevenheid van 'Sachverhaltswerte' en 'Gesinnungswerte' 
van de handeling, dat Welzel, zoals wij eerder zagen, naast elkaar kon spreken van: 
"Aufgabe des Strafrechts ist der Schutz der elementaren sozialethischen Gesin-
nungs- (Handlungs-)werte und erst darin eingeschlossen der Schutz der einzelnen 
Rechtsgüter", en: "Aufgabe des Strafrechts ist der Rechtsgüterschutz durch den 
Schutz der elementaren sozialethischen Handlungswerte".19 Want ook al kunnen 
wij, gezien het vorengaande, in de visie van Welzel een hiërarchie binnen de 
bescherming der 'Aktwerte' en die van de rechtsgoederen onmiskenbaar aanwijzen, 
toch, zo wordt m.i. terecht door Hassemer opgemerkt, is "hier nicht ein plattes 
Mehr-und-Weniger, sondern eine Funktion des Schutzes von Rechtsgut und 
Aktwert konstruiert, die sich der Frage nach den realen Voraussetzungen der 
gesellschaftlichen Wirkung des Strafrechts verdankt". Daarom mogen wij niet 
blijven staan bij de constatering dat in de leer van Welzel aan de bescherming van 
de 'Gesinnungswerte' de -in vergelijking met de 'Rechtsgüterschutz'- belangrijkere 
funktie wordt toegewezen in het kader van de strafrechtelijke taakaanduiding. 
Immers, aldus nogmaals Hassemer: "Diese Feststellung ist zwar richtig...; ihre 
Tragweite wird aber durch zwei weitere Momente erheblich begrenzt". Als zodanige 
momenten worden door hem vervolgens genoemd de in het bovenstaande reeds 
17. Bijv. door Ernst J. Lampe, 'Das personale Unrecht', pag. 93 e.ν. ook aangehaald door 
Hassemer, o.e. pag. 98, noot 202. 
18. Hassemer, o.e. pag. 90. 
19. Welzel. o.e. pag. 5. 
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naar voren gekomen gedachte van Welzel dat de bescherming van de 'Aktwerte' 
voorwaarde is voor de mogelijkheid tot werkelijke en duurzame bescherming van 
rechtsgoederen, en voorts, daarmee samenhangend, het tweede functionalise-
ringsmoment in het systeem van Welzel, te weten -in de woorden van Hassemer-: 
"Wenn Rechtsgüterschutz nicht erreichbar ist ohne Sicherung der sozialethischen 
Handlungwerte, dann ist erste Aufgabe des Strafrechts in der Tat die Verteidigung 
dieser Werte; denn ohne sie wäre die Hoffnung auf Schutz der Rechtsgüter 
trügerisch".20 Vanuit de hierbedoelde 'Funktionsbestimmung' geredeneerd, kan 
men, naar het mij voorkomt, terecht met Hassemer zeggen dat Welzel inderdaad oog 
is blijven houden voor het onderscheid tussen ethiek en recht. Voorts kan nog 
worden opgemerkt dat Welzel zelf, sprekend over de daarstraks genoemde 
'beständige rechtliche Gesinnung', onder meer aantekende dat het 'rechtliche' hier 
is te verstaan als 'legale, nicht notwendig moralische'. Waar het bij Welzel vooral 
op aankomt is te laten zien dat een strafrechtelijk reageren niet kan zijn ingegeven 
louter en alleen door het feit van een uitwendig, met een wettelijke deliktsom-
schrijving 'sec' corresponderend, gedrag, maar dat daarvoor de 'Gesinnung' 
waarvan het handelend subject blijk geeft een medebepalende factor is. Het 
toekennen van een zodanige rol aan de 'innere Einstellung und Gesinnung' mag 
echter niet tot een verkeerde gevolgtrekking leiden, aldus Welzel: "Dass damit der 
Unterschied zwischen Ethiek und Recht unangetastet bleibt, sollte offenkundig 
sein".2' 
Of het juist is te zeggen dat het strafrecht "den Grund für den Bestand der gesamten 
sittlichen Wertwelt einer Zeit (legt)", wil ik nog even in het midden laten. Ik wil hier 
aller eerst datgene wat Welzel de 'sociaal-ethische funktie' van het recht noemt en 
hetgeen wij kennen als de preventieve funktie van het strafrecht naast elkaar zetten. 
Dat het bereiken van het preventieve effect 'voorkoming van ongerechtvaardigde 
aantasting van rechtsgoederen door menselijk handelen' ook in de denkrichting van 
Welzel een centrale plaats inneemt, lijkt mij duidelijk: "Nur über die Sicherung der 
elementaren sozialethischen Handlungswerte ist ein wirklich dauerhafter und 
durchgreifender Schutz der Rechtsgüter zu erreichen. Durch die umfassendere 
sozialethische Funktion des Strafrechts wird der Rechtsgüterschutz tiefer und 
stärker gewährleistet als durch den alleinigen Güterschutzgedanken", lazen wij 
zojuist nog. Waar het echter op aankomt, is de wijze waarop het bereiken van 
zodanig effect wordt nagestreefd. Van een loutere 'Güterschutzgedanke' is weinig 
heil te verwachten, aldus Welzel. Z.i. dient het strafrecht dieper te gaan dan het zijn 
van een -als ik het zo mag noemen- loutere conditioneringstechniek, en con-
ditionering 'nolens volens' op basis van de kracht aan het strafrecht eigen. Veeleer 
dan dat het er voor het strafrecht om zou gaan de burger te benaderen vanuit een 
'botte' 'handen af, of...'-gedachte, moet het strafrecht erop gericht zijn een bewuste 
attitude bij de burger te kweken, een 'bleibende rechtstreue Gesinnung', zodat, is 
20. Hassemer, o.e. pag. 90-92. 
21. Welzel, o.e. pag. 2. 
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deze bereikt, de aantastingen van rechtsgoederen vanzelf achterwege zullen blijven. 
Het sociaal-ethisch oordeel van de burger staat garant voor zijn terughoudendheid 
ter zake van 'den wirklich betätigten Abfall von den Grundwerten rechtlichen 
Handelns'. Aldus is het de 'tiefste Aufgabe', de 'zentrale Aufgabe' van het strafrecht 
om op deze attidude van de burger in te spelen, deze waar nodig te vormen en te 
sterken. Wel is het daarbij van belang dat het strafrecht zelf 'weet waar het voor 
staat', en dat ook laat zien: twijfels in het strafrecht, op te maken uit een onzekere 
strafrechtspleging of een onvaste vervolgingsintensiteit, ontnemen het strafrecht het 
voor zijn 'vormende' en 'sterkende' werking benodigde gezag, hetgeen, in negatieve 
zin, zal doorwerken op de attidude van de burger. 
De hier door Welzel geschetste gedachte betreffende de meesl wezenlijke taak van 
het strafrecht, is een gedachte die in ieder geval gezegd kan worden sympathiek over 
te komen. Zo sympathiek zelfs, dat zij te mooi lijkt om waar te zijn. Natuurlijk mag 
volmondig worden beaamd dat het strafrecht een belangrijke rol te vervullen heeft 
in het kader van de 'norminprenting' en de 'normhandhaving'22, zulks om ieder 
duidelijk te maken welke die normen zijn en dat het het recht ernst is met de 
bescherming van de rechtsgoederen. Maar wat zegt dit ons over de 'diepste', 
'centrale' taak van het strafrecht? De meest eigenlijke taak is een dienende taak ten 
opzichte van het recht überhaupt, nl. de naleving van de daarvoor in aanmerking 
komende rechtsnormen te sanctioneren. De wijze waarop het strafrecht aan deze 
taak gestalte geeft (strafbedreiging-vervolging-bestraffing) heeft een tweezijdig 
effect: het preventieve effect, voortkomend uit de bedreiging als zodanig en de 
intensiteit van vervolging en bestraffing, en bestaande uit de naar de burger gerichte 
stimulans om zich, zo niet uit eigen overtuiging, dan toch nog in ieder geval binnen 
de grenzen van wat 'goedschiks' heet, aan de gelding van de rechtsnormen te 
conformeren; het normhandhavende effect ten opzichte van degene die in de hier 
bedoelde zin gebleken is 'kwaadschiks' te zijn door middel van daadwerkelijke 
vervolging en bestraffing. 'Taak' en 'effect' mogen niet met elkaar worden verward. 
Natuurlijk is het in dit verband niet meer dan logisch als beoogd effect te duiden 
de realisering van de gestelde taak. De effectiviteit van het strafrecht is te vertalen 
in de mate waarin het zijn gestelde taak vervult. Dit verandert echter niets aan de 
taakomschrijving zélf. De 'zentrale Aufgabe' van het strafrecht is en blijft in mijn 
ogen de burger ervan te doordringen dat hij, als hij zich niet wenst te gedragen 
conform de rechtsnormen, er ernstig rekening mee moet houden het gevaar te lopen 
'voor de bijl te gaan'. Of hierin een 'bedeutungsvolle, sittenbildende Funktion' van 
het strafrecht gezien moet worden, wil ik betwijfelen. Zelf prefereer ik het gebruik 
van de termen 'norminprenting' en 'normhandhaving', omdat deze op zichzelf 
gezien de kwestie van het sociaal-ethische oordeel van de burger nog buiten 
beschouwing laten, in deze zin dus minder gekleurd zijn. De 'inprenting' gaat 
immers niet verder dan het 'bekend doen zijn met', mijn sociaal-ethische oordeel is 
daarmee nog niet 'gevormd'. Sprak ik zojuist over het tweezijdig effect van de wijze 
22. Vgl. Jonkers, Het penitentiair recht. Hoofdstuk II: De sanktie in algemene zin. Voorts: 
Mulder, Rechtdoen en rechtspraak, Inaug. rede Nijmegen 1973. 
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waarop het strafrecht aan zijn taak gestalte geeft, dan kan daarbij nog worden 
aangetekend dat het van de burger afhangt welke van de twee zijden in zíjn geval 
het sterkste is: hij kan zich via de weg van de 'zachte dwang' tot de vereiste attidude 
laten bewegen, hij kan ook de 'harde hand' riskeren. Hoe dit ook zij: voor het 
strafrecht maakt dit in wezen niet uit: het beschikt over beide vermogens. 
Ik wil op de hier kort aangeduide opstelling iets nader ingaan. De 'bleibende 
rechtstreue Gesinnung' waarvan Welzel spreekt doet mijn denken aan eerder 
geciteerde woorden van Langemeijer: "De eerbiedwaardigheid die men zo lang aan 
de rechtsorde heeft toegeschreven is...werkelijk niet zonder reden". De hierop 
aansluitende opmerking van Langemeijer, dat het zich conformeren aan de normen 
van de (vigerende) rechtsorde "een belang is dat in de laatste jaren tot de burger veel 
minder is gaan spreken"23, roept echter vragen op, vragen die steeds te maken 
hebben met het 'wel of niet' van de 'bedeutungsvolle, sittenbildende Funktion' van 
het strafrecht. Immers: naarmate in de samenleving de divergentie in opvattingen 
over wat 'sociaal-ethisch' is, en wat niet, groeit, verliest de 'overtuigingskracht' van 
het strafrecht meer en meer de component Overtuiging', en blijft nog slechts de 
kracht over. Alsdan wordt een 'ander' -m.i. meest eigen- gezicht van het strafrecht 
duidelijk: het strafrecht als instrument van sociale politiek. Niet voor niets merkte 
Welzel op: "Die Sicherheit des sozialethischen Urteils des Einzelnen hängt 
wesentlich von der Sicherheit ab, mit der der Staat seine Werturteile ausspricht und 
durchsetzt". Ik wil hierop een zwaarder accent leggen dan Welzel doet. Want hier 
raken wij de essentie van het probleem: waar komen die 'Werturteile' waar de Staat 
zich zo sterk voor maakt vandaan, en voorts: op grond waarvan wordt de richting 
bepaald waarin zij worden geconcretiseerd? Zoals ik hierboven in de par. VII.1.2 
en VI 1.1.3 al betoogde: het gaat hier om het maken van politieke keuzen, om het 
transformeren van een visie op de samenleving, hoe deze is en hoe zij zal moeten zijn, 
in rechtsgoederen en rechtsnormen, en vervolgens om het doorzetten van eenmaal 
gemaakte keuzen, een en ander op basis van de -ook weer niet geheel 'waardevrije'-
rechtscondities. Welnu: is het 'recht' überhaupt sociaal-politiek van karakter en zijn 
dat dus ook de 'rechtsgoederen' en 'rechtsnormen', dan kan het strafrecht als zijnde 
-ik zeg het nogmaals met Binding- een dwangrecht 'accessorischer Natur' niet 
anders van karakter zijn. "Urn seinen Zweck zu erfüllen, bedarft es (-das Recht-) 
die Kraft, welche den widerstrebenden Einzelwillen niederbeugt. Hinter der 
Friedensordnung der Lebensbeziehungen steht die Staatsgewalt. Sie ist stark genug, 
ihren Normen Gehorsam zu erzwingen...", zo zei Von List. Behalve dat hiermee de 
relatie doel van het recht en taak van het strafrecht nog eens zou kunnen worden 
onderstreept, kan dit citaat ook dienen om op een andere kwestie de aandacht te 
vestigen: 'Gehorsam zu erzwingen' is uiteraard pas dan nodig wanneer de 
gehoorzaamheid er uit zichzelf niet is. Waarmee maar gezegd wil zijn dat wij van 
de verwevenheid van recht en politiek niet 'vies' behoeven te zijn, zolang de 
gemaakte politieke keuzen maar het resultaat zijn van een democratisch besluit-
vormingsproces in deze, d.i. zolang de 'widerstrebende Einzelwille' zich niet 
23. Langemeijer, Strafrecht of -onrecht?, pag. 48/49. 
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omvormt in een 'widerstrebende Gemeinwille'. Tegen deze achtergrond gezien zou 
het aardig zijn ons de vraag te stellen of het strafrecht wellicht minder gezegd zou 
moeten worden "den Grund für den Bestand der gesamten sittlichen Wertwelt einer 
Zeit (zu legen)"dan wel slechts "auf Grund des Bestandes der gesamten sittlichen 
Wertwelt" operationeel te kunnen zijn. Waarbij zij aangetekend dat het 'gesamte' 
hier niet absoluut moet worden opgevat, maar is te verstaan vanuit hetgeen eerder 
met betrekking tot de door Maurach/Zipf gebruikte termen 'Allgemeinüber-
zeugung der Gemeinschaft oder, im Falle des Fehlens ethischer Wertungsgleichheit, 
wenigstens nach Auffassung ihrer massgebenden Schichten' werd opgemerkt. 
Overigens mag worden geconstateerd dat Welzel zelf reëel genoeg is om zich niet 
op de 'sociaal-ethische funktie' van het strafrecht blind te staren. Zo merkt hij onder 
meer op: "Ein wirkungsstarkes Strafrecht is doppelspurig: es ist ein sozialethisch 
fundiertes, in festen Tatbeständen umgrenztes, vergeltendes Strafrecht gegen den 
Gelegenheitstäter, ein -akute Sozialgefahren bekämpfendes- Sicherungsrecht 
gegen den Zustandsverbrecher andererseits". Om de door Welzel hier gebruikte 
termen 'Gelegenheitstäter' en 'Zustandsverbrecher' te kunnen plaatsen, vermeld ik 
nog het volgende. Waar Welzel spreekt over de criminaliteit van mensen "denen die 
Fähigkeit zur Bindung an sozialethische Normen im weiten Umfange abgeht", heeft 
hij de 'Zustandsverbrecher' op het oog. Vervolgens merkt hij op: "Bei der 
Erforschung der tatsächliche Kriminalität fällt immer wieder der tiefgehende 
Unterschied zwischen Gelegenheilstäter, die -an sich fest in den sozialen Bindungen 
wurzelnd- gelegentlich einer lockenden Versuchung oder einer aussergewöhnlichen 
Konfliktslage erliegen, und den Zustandsverbrechern auf, die unabhängig vom 
Wechsel der äusseren Verhältnisse immer wider Verbrechen begehen, bei denen das 
Verbrechen also in ihrer Persönlichkeit wurzelt".24 
Heb ik met het bovenstaande tot uitdrukking willen brengen dat de door Welzel 
beschreven sociaal-ethische funktie van het strafrecht niet als de 'tiefste Aufgabe' 
van het strafrecht moet worden opgevat, zónder daarmee overigens de mogelijkheid 
èn wenselijkheid van een sociaal-ethisch effect van het strafrecht te hebben willen 
ontkennen, en heb ik voorts in dat verband de sociaal-politieke funktie van het 
strafrecht benadrukt, dan wil daarmee nog geenszins gezegd zijn dat ik Welzels grote 
aandacht voor de zijde van de 'Aktwert' van de strafrechtelijk relevante handeling 
onjuist zou vinden. Integendeel: m.i. is het een grote verdienste van Welzel te noemen 
dat hij door middel van het door hem gemaakte onderscheid tussen 'Erfolgsseite' 
en 'Aktseite' van de handeling de basis heeft gelegd voor een verdiept inzicht in de 
waarderingsmomenten die van belang zijn om een gestelde menselijke gedraging tot 
'strafbare handeling' te betitelen, waarbij ik overigens, in navolging van Maurach/ 
Zipf, meteen wil aantekenen dat hier m.i. twee 'gleichrangige' componenten in het 
geding zijn. Wel wil ik de begripsinhoud van 'rechtsgoed' en 'Aktwert' aan 
uitsluitend sociale faktoren ontlenen, een opvatting waartegen die van Welzel, als 
ik het goed zie, zich in het geheel niet verzet. Om dit te verduidelijken wil ik even 
24. Welzel, o.e. pag. 7/9. 
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terugkeren naar de omschrijving die wij Welzel van het 'rechtsgoed' zagen geven. 
"Rechtsgut ist ein Lebensgut der Allgemeinheit oder des Einzelnen das wegen seiner 
sozialen Bedeutung rechtlich geschützt wird". Ter explicatie voegt Welzel hier onder 
meer aan toe: "Die Summe der Rechtsgiiter bildet nicht einen atomisierten Haufen, 
sondern die soziale Ordnung, und darum is die Bedeutung eines Rechtsgutes nicht 
isoliert für sich allein, sondern nur in Zusammenhang mit der gesamten sozialen 
Ordnung abzuschätzen".25 Een opvatting, die onder meer herinnen aan Bindings 
gedachte betreffende de 'Sozial-Wert' van het rechtsgoed. Essentieel voor het 
'rechtsgoed' is dus bij Welzel de 'soziale Bedeutung' ervan. Vandaar dat hij het 
rechtsgoed ook wel omschrijft als "jeder erwünschte soziale Zustand, den das Recht 
vor Verletzungen sichern will", waarbij zij aangetekend dat ik er al eerder op wees 
dat de term 'Zustand' hier wellicht aanleiding tot misverstand kan geven. Kan ter 
zake van de 'Aktwert' hetzelfde worden geredeneerd? Dat wil zeggen: kan met 
betrekking tot de 'Aktwert' worden gezegd dat voor de 'Wert' de 'soziale Bedeutung' 
van de 'Akt' beslissend is? Wij hebben al eerder gezien dat het begrip 'Aktwert' in 
de door Welzel verstane zin ziet op een waardering van de handeling "unabhängig 
vom Erreichen des Erfolgs nach dem Sinn der Tätigkeit als solcher". De 'Aktwert' 
is van de 'Sachverhaltswert' relatief onafhankelijk. Wellicht is het, in het kader van 
de opgeworpen vraag, zinvol om de blik te richten op juist het tegenovergestelde van 
de 'Aktwert', op de 'Aktunwert' dus. Lezen wij de volgende passage: "Der Unwert 
der Handlung kann darin gesehen werden, dass der Erfolg, den sie hervorbringt, 
missbilligenswert ist (Erfolgsunwert der Handlung). Aber auch schon unabhängig 
vom Erreichen des Erfolgs ist eine Handlung, die auf einen zu missbilligenden 
Erfolg abzielt, missbilligenswert (Aktunwert der Handlung, z.B. der Griff des 
Taschendiebes in die leere Tasche)".26 Bepalend voor het antwoord op de vraag of 
een handeling 'missbilligenswert' is, is dus het 'missbilligenswert' zijn van het gevolg, 
zou dit zijn ingetreden. Gelet op de 'relatieve onafhankelijkheid' als bovenbedoeld, 
betekent dit dat de rechtsgoedaantastende c.q. -bedreigende strekking een medebe-
palende factor is ter zake van de 'Aktunwert' van de handeling. Ik zeg hier met 
nadruk 'medebepalende factor', omdat de betekenis van een rechtsgoed, zoals wij 
zojuist zagen, "nur in Zusammenhang mit der gesamten sozialen Ordnung 
abzuschätzen (ist)". Wat wel duidelijk wordt is dat, nu de kern van het rechtsgoed 
wordt gevormd door de 'soziale Bedeutung' ervan, het bovenstaande moet leiden 
tot de conclusie dat de met deze 'soziale Bedeutung', geplaatst tegen het licht van 
de 'gesamte soziale Ordnung', conflicterende strekking van de handeling het 'hart' 
van de 'Aktunwert' uitmaakt. Positief uitgedrukt: de 'soziale Bedeutung' van de 
handeling concipieert de 'Aktwert'. 
25. Welzel, o.e. pag. 4/5. 
26. Welzel, o.e. pag. 2. 
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VII.1.5 Het 'rechtsgoed' als positiefrechtelijk begrip 
Van een rechtsgoed kan eerst sprake zijn wanneer het vanuit maatschappelijk 
oogpunt bezien beschermingswaardige goed formeel wordt erkend als zijnde tevens 
beschermingswaardig van rechtswege. Sprak ik hier van 'erfcendzijn', dan betekent 
dat nog niet dat deze zaken als zodanig uitdrukkelijk door de wetgever zouden 
moeten zijn gedefinieerd. Ik wil hier de gedachtengang van Rudolphi volgen, waar 
deze zegt dat louter formeel gezien de term 'rechtsgoed' niets anders betekent dan 
'rechtlich geschütztes Gut' (dat wil zeggen: consitutief voor het 'rechtsgoed' als 
begrip is steeds een 'Werturteil der positiven Rechtsordnung', een beslissing van de 
wetgever of een bepaald goed rechtens zal worden beschermd en daarmee tot 
rechtsgoed zal worden verheven) maar dat hiermee nog geen 'inhaltlich bereits 
fixiertes BegrifT is gegeven. Gezien hetgeen hierboven in par. VII.1.3 met betrekking 
tot het rechtsgoed als functioneel begrip ter sprake kwam, is dit laatste m.i. op het 
wetgevingsniveau ook niet realiseerbaar, althans niet realiseerbaar in een mate die 
verder gaat dan het aanduiden van de 'grove lijnen' van de 'stuurrichting' van het 
sociaal-politieke rechtsdenken. Wanneer immers de 'soziale Bedeutung' de kern 
van het rechtsgoedbegrip vormt, is niet op voorhand mogelijk en detail vast te leggen 
hoever deze 'soziale Bedeutung' reikt: voor de wetgever is het niet mogelijk om a 
priori ter zake van de rechtsgoederen te fixeren "wenn und soweit sie in Funktion 
sind, d.h. soweit sie im sozialen Leben wirkend und Wirkungen empfangend darin 
stehen" om naar een formulering van Welzel terug te grijpen. Wat de wetgever wèl 
kan doen, is in algemene zin kenbaar maken welke 'zaken' van rechtswege relevant 
worden geacht om in concrecto aan de toets van de in de zin van het laatstgeciteerde 
te verstane 'soziale Bedeutung' te worden onderworpen. Dit is het creëren van de 
noodzakelijke basis waarop vervolgens de door Hassemer besproken 'Rechtsguts-
bestimmung durch Auslegung' kan geschieden. Aldus verstaan, is een actualisering 
van het rechtsgoedbegrip onontbeerlijk: het gaat hier immers niet om een 
actualisering in de absolute zin als waartegen Welzel zich verzette, maar om een 
actualisering op basis van de door de wetgever verschafte leidraad -actualiseren eist 
tenminste een voorafgaand aangeduid object ter actualisering- met het oog gericht 
op de maatschappelijke werkelijkheid als context waarbinnen van het zojuist 
genoemde 'in-Funktion-sein' zal moeten blijken. De actualisering als hier bedoeld 
is, als ik het zo mag uitdrukken, de meest essentiële 'Lebensinteresse des Gesetzes', 
noodzakelijk om ons te behoeden voor het gevaar van een 'Vergeistigung' van het 
rechtsgoedbegrip als waarvoor door Schönke/Schröder werd gewaarschuwd. 
Tegen deze achtergrond wil ik de door Jescheck genoemde logische trits van 
begrippen memoreren: "Träger der vorgegebenen Sozialordnung ist die Ge-
sellschaft, Träger der planmässig geschaffenen Rechtsordnung der Staat...Das 
Strafrecht sichert die Unverbfuchlichkeit der Rechtsordnung durch staatlichen 
Zwang". Een 'planmässige Aufstellung' als door Jescheck bedoeld is wat ik 
daarstraks de 'stuurrichting van het sociaal-politieke rechtsdenken' noemde, 
waarbij thans nog eens moge worden onderstreept dat het om een 'planmässige 
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Aufstellung von Rechtssätze' gaat: de 'stuurrichting' waarvan sprake is wordt in het 
positieve recht verankerd. 
In het vorengaande heb ik betoogd dat, waar ik spreek over het rechtsgoed als 
positiefrechtelijk begrip, primair de vorm-zijde van het rechtsgoed in het geding is. 
Een nauwkeurig beeld over de inhoud-zijde van het rechtsgoed kan de wetgever niet 
geven. Hij tekent ons slechts de margo scuti waarmee de Staat zich in de strijd van 
de 'Friedensordnung' werpt. Wat de Staat in zijn schild voert, is daarmee in grote 
trekken wel duidelijk: het is het wapen van het 'menschliche Dasein', opgebouwd 
uit tekens die elk voor zich een onderdeel van de feitelijkheid van het 'meiischliche 
Dasein' representeren, zonder daarvan overigens zelf een nauwkeurig beeld te 
geven. Om op dat laatste zicht te krijgen, zullen wij ons over de rand heen moeten 
buigen, moeten kijken naar het beschermingsobject zélf, welk object slechts van-
uit de beschermingsreden is te begrijpen. Onder verwijzing naar het thema, bespro-
ken in par. VII.1.3, wil ik deze reden thans kort duiden -in aan Rudolphi ont-
leende bewoordingen- als de het object kenmerkende 'innwohnende Potenzen' 
welke bepaalde zich in de maatschappelijke werkelijkheid manifesterende 
'Wirkungsmöglichkeiten' voortbrengen die, in het raam van de sociaal-politieke 
richting van het recht, kunnen worden aangemerkt als zijnde van 'soziale 
Bedeutung'. Ik wil thans deze paragraaf afsluiten met een tweetal opmerkingen. Op 
de eerste plaats hecht ik er waarde aan in dit verband nogmaals onder de aandacht 
te brengen dat ik steeds wanneer ik spreek over de 'wetgever' daarbij de wetgever 
als de 'geïncarneerde' spreekbuis van de 'Algemeinwille' zie, d.i. de wetgever zoals 
deze tot zijn besluitvorming komt langs de weg van de parlementaire democratie. 
Het 'Ansicht des Gesetzgebers', dat in het kader van het onderwerp van deze 
paragraaf zo'n belangrijke plaats innam, acht ik uitsluitend op die grond volstrekt 
legitiem om zulks te doen. Op de tweede plaats -en dit betreft een meer 'technisch' 
punt- wil ik er op wijzen dat waar het strafrecht ter bescherming van rechtsgoederen 
naar voren treedt niet behoeft te worden geëist dat het te beschermen rechtsgoed 
steeds in de deliktsomschrijving zou moeten zijn aangeduid. "Strafvorschriften ohne 
Rechtsgutsbeziehung gibt es nicht", lazen wij bij Schönke/Schröder. Hoe de vereiste 
'Beziehung' door de wetgever kenbaar wordt gemaakt, is een geheel andere kwestie, 
welke hieronder nog ter sprake komt in par. VII.3. In ieder geval mag niet worden 
gezegd dat, wanneer de wetgever in algemene zin kenbaar maakt welke 'zaken' van 
rechtswege relevant worden geacht om in concreto aan de toets betreffende de 
'soziale Bedeutung' te worden onderworpen, de strafwetgever zulks explicite in zijn 
strafbepalingen zou behoren te doen. 
VII. 1.6 De rol van de rechter in het kader van de inhoudsbepaling van het rechts-
goed begrip 
Hierboven, in Inleiding VII.1.1, werd als laatste element dat in een begripsbepaling 
ter zake van het 'rechtsgoed' moet zijn terug te vinden genoemd, dat met betrekking 
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tot de actuele inhoud en grenzen van het rechtsgoed de rechter het 'laatste oordeel' 
geeft. Het is een gedachte die ik in zijn oorsprong heb ontleend aan Hassemer, waar 
deze in verband met de door hem besproken 'Wirklichkeitsbezug der Rechtsguts-
bestimmung durch Auslegung' onder meer opmerkte: "Inhak und Grenzen des vom 
Strafgesetz bezeichneten Rechtsguts ergeben sich nicht aus dem Gesetz allein, 
sondern erst in dessen Anwendung auf die soziale Wirklichkeit". De zienswijze van 
Hassemer heb ik opgevat als liggende in het verlengde van Essers beschouwingen 
over de 'inteme Richtigkeitskontrolle' en de 'Richtigkeitsüberzeugung' ter zake van 
rechterlijke beslissingen, zodat, nu het toch bij de 'Richtigkeitsüberzeugung' om de 
actualiteit van de rechtspleging gaat, ik heb gemeend de rol van de rechter in het 
kader van de inhoudsbepaling van het rechtsgoed te mogen bezien vanuit die 
actualiteit. Vandaar dat ik sprak over de 'actuele inhoud en grenzen van het 
rechtsgoed', terzake waarvan de rechter het 'laatste' oordeel geeft. Het betreft hier 
overigens een thema, dat in de voorafgaande paragrafen van dit hoofdstuk al 
diverse malen -de ene keer wat meer explicite dan de andere- aan de orde is geweest. 
Reden waarom ik meen thans met het schetsen van enige basisgedachten 
hieromtrent te kunnen volstaan. Wanneer wij in het onderhavige verband spreken 
over de rol van de rechter -waarbij ik mij wil beperken tot die van de rechter in 
strafzaken- is het allereerst van belang ons daarbij steeds voor ogen te houden dat 
de rechter 'slechts' geroepen is zijn oordeel te geven naar aanleiding van een zich 
reeds voltrokken hebbende gebeurtenis: is de handeling van dien aard, dat het 
handelend subject daarvoor strafrechtelijk aansprakelijk moet worden gesteld? De 
hierop logisch volgende vraag of het handelend subject, vanuit strafrechtelijk 
oogpunt bezien, wel 'bekwaam' is aansprakelijk gesteld te worden, laat ik hier buiten 
beschouwing. Kijken wij thans naar de handeling, dan wil ik, zoals ik hierboven 
uiteenzette naar aanleiding van de beschouwingen van Welzel, er van uitgaan dat 
de strafrechter zich dienaangaande twee vragen te stellen heeft: die naar de 
'Sachverhaltswert', en die naar de 'Aktwert'. Nu wij in deze paragraaf de aandacht 
richten op de inhoudsbepaling ter zake van het rechtsgoed, gaat het ons hier om de 
eerstvermelde vraag: is de aan het oordeel van de rechter onderworpen handeling 
van dien aard dat zij gezegd moet worden een rechtsgoed te hebben aangetast. Het 
spreekt voor zich dat de rechter, om hierop een antwoord te kunnen geven, zich 
allereerst zal moeten bezinnen op de vraag: welk rechtsgoed is dat dan? En hierop 
kan pas weer worden geantwoord wanneer de rechter zich een beeld heeft gevormd 
over de inhoud en grenzen van het rechtsgoed, zoals deze zijn te duiden ten tijde van 
de deliktshandeling: heeft de handeling een aantasting gerealiseerd van een 'goed', 
voorzover dat wegens zijn maatschappelijke betekenis door het recht wordt 
beschermd? Let wel: 'voorzover dat...door het recht wordt beschermd', hetwelk nog 
niet per se hetzelfde is als 'voorzover door de wetgever van weleer als door het recht 
te beschermen is aangeduid'. Wanneer bijvoorbeeld een rechtsgoed in de loop der 
tijd aan 'Sozial-Wert' heeft ingeboet, zal de rechter, gelet op de door Esser genoemde 
'Richtigkeitsüberzeugung' er niet aan voorbij kunnen gaan dit gegeven in zijn 
oordeel te betrekken: verlies aan 'Sozial-Wert' betekent verenging van de grenzen 
van het rechtsgoed, zodat bijgevolg de handeling minder snel gezegd kan worden 
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het rechtsgoed te hebben aangetast. Ik wil in deze opstelling verder gaan dat 
bijvoorbeeld Binding en Von Liszt deden. Kenden zij aan de wet -Binding a priori, 
Von Liszt uiteindelijk- een restringerende kracht toe inzake de vrijheid van de 
rechter om zelfstandig zijn beslissingsmomenten te kiezen en te waarderen, zelf zie 
ik de gebondenheid van de rechter aan de wet niet verder reiken dan dat zij hem 
-inderdaad dwingend- voorschrijft in welke -in algemene zin aangeduide- gevallen 
hij zich de vraag naar het verbinden van strafgevolg aan menselijk handelen moet 
stellen. Of zich in concreto zo'n geval voordoet, is een vraag waarop het antwoord 
door de wet niet is voorgegeven. Het antwoord zal door de rechter moeten worden 
gegeven, die daartoe zijn beslissingsmomenten ontleent aan de actualiteit van de 
samenleving, waarbinnen het gehalte aan 'soziale Bedeutung' van het rechtsgoed 
wordt ingevuld. Om een voorbeeld te geven: wanneer de strafrechter wordt geroepen 
te oordelen in een zaak betreffende hulpverlening aan van huis weggelopen 
minderjarigen -art. 280 W.v.Sr.- zal hij zich op basis van de deliktsomschrijving van 
dit artikel allereerst moeten afvragen óf er sprake is van een zich aan de ouderlijke 
macht onttrokken hebbende minderjarige. Beantwoordt hij deze vraag met 
voorbijgaan aan de verschuivingen die zich in de feitelijkheid van het maatschap-
pelijk leven ten aanzien van de inhoud en grenzen van het begrip Ouderlijke macht' 
hebben voorgedaan, dan doet hij daarmee zijn taak als 'rechtsbedeler' tekort. Om 
het scherp te stellen: de rechter die iemand die zich schuldig heeft gemaakt aan het 
verbergen van een van huis weggelopen twintigjarige minderjarige zou veroordelen 
op basis van art. 280 W.v.Sr., zou op zijn zachts gezegd een ietwat wereldvreemde 
indruk maken. Het feit dat de wettelijke bepalingen inzake de ouderlijke macht nog 
niet voldoende aan een veranderde maatschappelijke situatie zijn aangepast, mag 
hiervoor geen beletsel zijn. Want ook al zal voor de wetgever als zodanig een otium 
cum dignitate wel nooit zijn weggelegd, feit is dat een vitaliteit van zodanige aard 
dat bij wege van wetswijziging steeds adekwaat op gewijzigde feitelijke ver-
houdingen wordt ingespeeld van de wetgever niet gevergd kan worden. Hetgeen 
echter de rechter niet behoeft te verplichten tot het doen van 'wereldvreemde' 
uitspraken. 
Betekent dit nu dat de rechter ten opzichte van de wet een onbeperkte vrijheid 
toekomt, dat hij aan de 'innerlijke waarde' van de wet geen boodschap heeft? Ik kan 
op deze vraag met een gerust hart een ontkennend antwoord geven, immers: het 
hangt er nu maar net van af wat onder die innerlijke waarde is te verstaan. Mijn 
gedachten betreffende deze laatste kwestie wil ik formuleren aan de hand van enkele 
aspecten uit de hierboven eerder weergegeven opvattingen van Gadamer, Esser en 
Hassemer. Wij hebben gezien dat in de visie van Gadamer de 'unhistorische 
Vorverständnis' van de rechter tot het wezen van de wetsinterpretatie behoort. De 
rechter, die in het 'nu' tot oordelen wordt geroepen, mag zijn beslissing niet baseren 
op datgene wat hij aan 'oorspronkelijke' -d.i. aan de toenmalige maatschappelijke 
context afgemeten- 'zin' van de wet heeft blootgelegd. Veeleeer dan het geven van 
een reconstructie van de bedoelingen van de wetgever destijds, voorzover deze in de 
wettekst tot uitdrukking zijn gebracht, zal de rechter de wet moeten actualiseren: hij 
zal de 'zin' van de wet moeten duiden in termen en betekenissen, toegesneden op 
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de hedendaagse maatschappelijke context. Dit 'actualiseren' is een inhoudelijke 
aangelegenheid. De betekenis van een wetsbepaling ter beoordeling van de 
strafrechtelijke relevantie van menselijke handelingen varieert logischerwijze met de 
waardering van die menselijke handelingen zélf, d.i. toegespist op de 'Erfolgs(un)-
wert' ervan, met de waardering die het aangetaste of bedreigde rechtsgoed in de 
hedendaagse maatschappelijke context ten deel valt. In dit verband kan bijvoor-
beeld gewezen worden op de 'Bedarfsintensität der durch abweichendes Verhalten 
verletzten oder gefährdeten Güter', door Hassemer genoemd als een van de factoren 
die het 'gesellschaftliche Substrat der strafrechtlichen Rechtsgüter' uitmaken. 
Genoemd actualiseren geschiedt evenwel niet louter op basis van rechterlijke 
'feeling' ter zake van de -nogmaals in termen van Hassemer- 'normative 
gesellschaftliche Verständigung' van de inhoud en grenzen van het rechtsgoed. Zo 
werd er door Esser op gewezen dat, hoe belangrijk de 'Richtigkeitsüberzeugung' ook 
moge zijn, de waarde van de 'interne Richtigkeitskontrolle' niet onderschat mag 
worden. Ik wil een kort citaat herhalen: "Der Rechtsanwander kann sich dem 
Anwendungs- und Entscheidungszwang, unter dem er steht, nicht entziehen. Seine 
Normbefragung steht unter diesem entscheidungsbezogenen Vorverständnis der 
Konfliktssituation. In ihm erscheint letztere nicht als die persönliche Situation des 
Rechtsschutzsuchenden, sondern als eine 'typische Fallsituation', die eine normati-
ve Behandlung erfordert, welche über die Einzelentscheidung hinaus befriedigen 
muss. Die Entscheidung muss generell 'sachgerecht' sein und auch im Einklang mit 
dem gesamten Ordnungssystem stehen". Tegen deze achtergrond attendeerde Esser 
op de rechtspolitieke funktie die de dogmatiek z.i. te vervullen heeft, namelijk 
voorzover zij de toelaatbare reikwijdte van de door de rechter te hanteren 
beoordelingscriteria afpaalt, zulks niet vanuit 'sozialkritisch' perspectief, maar 
vanuit 'sachkritisch' perspectief, namelijk uitgaande van de aan het 'Gesamtsystem 
zugrundegelegten Prinzipien'. Een soortgelijke gedachte troffen wij ook aan bij 
Hassemer, waar deze, sprekend over de 'Wirklichkeitsbezug der Rechtsgutsbestim-
mung', de in dat kader belangrijke rol van de 'Wirklichkeitsverständnis' on-
derstreepte, maar er tegelijkertijd voor waarschuwde deze niet als uitsluitende basis 
voor de invulling van het rechtsgoedbegrip op te vatten: ook hier moet "eine 
dialektische Beziehung zu den normativen rechtlichen Regelungsgesichtspunkten" 
tot uitdrukking worden gebracht. 
Wat leveren de hier gememoreerde gedachten op voor de aan de orde zijnde 
kwestie van de 'innerlijke waarde' van de wet? AI eerder benadrukte ik de 
sociaal-politieke funktie van het recht. Het positieve recht vormt een afspiegeling 
van de denkrichting, door de wetgever gevolgd ter regulering van de maatschap-
pelijke orde. Het perspectief waarbinnen de rechter aan zijn eerder genoemde 
actualiserende taak gestalte moet geven, is hem hiermee voorgegeven. Wordt de 
rechter geroepen te oordelen over de 'soziale Bedeutung' van een handeling -zowel 
naar de 'Erfolgsseite' als naar de 'Aktseite' bezien-, dan dient hij daarbij als 
beoordelingsmaatstaf de in het positieve recht verankerde doeleinden aan te leggen. 
Is dit niet in tegenspraak met hetgeen zojuist naar aanleiding van het voorbeeld met 
betrekking tot art. 280 W.v.Sr. werd opgemerkt? M.i. niet. Door Radbruch is ooit 
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gezegd: "die juristische Auslegung (ist) nicht Nachdenken eines Vorgedachten, 
sondern Zuendedenken eines Gedachten".27 Dit 'Zuendedenken' ziet op het 
doortrekken van een op een bepaalde maatschappelijke context betrekking 
hebbende gedachtengang naar een (mogelijkerwijs veranderde) latere. De, wat ik 
eerder noemde, 'denkrichting' blijft steeds dezelfde, de concretisering daarvan in de 
duiding van de 'rechtsgoederen' en 'rechtsnormen' vereist telkens opnieuw 
betrokkenheid op de maatschappelijke realiteit van het moment waarbinnen die 
'Auslegung' plaatsvindt. Laten wij nogmaals Radbruch aan het woord: "Der Wille 
des Gesetzgebers fällt zusammen mit dem Willen des Gesetzes. Der Wille des 
Gesetzgebers, dessen Feststellung ihr Ziel und ihr Ergebnis ist, wird nicht durch die 
Auslegung auf einen bestimmten Inhalt für alle Zeit fixiert, sondern bleibt fähig, auf 
neue Rechtsbedürfnisse und Rechtsfragen veränderter Zeitverhältnisse mit neuen 
Bedeutungen zu antworten, er ist nicht zu denken als der einmalige Willensvorgang, 
der das Gesetz hervorgerufen hat, sondern als der das Gesetz tragende wandelbare 
Dauerwille".28 De hier genoemde 'das Gesetz tragende Dauerwille' is wat ik onder 
de werkelijke 'innerlijke waarde' van de wet wil verstaan: hij is voor de rechter 
onaantastbaar, een ingrijpen daarin behoort tot de uitsluitende bevoegdheid van de 
wetgever. Aldus blijft het gezag van de door Hassemer genoemde 'normative 
rechtliche Regelungsgesichtspunkte' voor alle fasen van het rechterlijke beslis-
singsproces gewaarborgd, wordt voorkomen dat de door hem beschreven ' Wirklich-
keitsverständnis' van de rechter zou verworden tot een loutere privé 'Verständnis', 
en komt de uitspraak van Esser dat de rechterlijke beslissing 'generic 'sachgerecht' 
sein (muss) und auch im Einklang mit der gesamten Ordnungssystem stehen (muss)" 
in het onderhavige perspectief tot zijn recht. Voor het overige moet, juist om wille 
van het recht zelf, aan de rechter een zo groot mogelijke vrijheid worden gelaten. Het 
is wellicht aardig om in dit verband nog eens in de historie terug te zien, en wel naar 
de opvattingen van Elout, die deel uitmaakte van de commissie voor het ontwerpen 
van een Algemeen Burgerlijk en Lijfstraffelijk Wetboek. Sprekend over "de 
noodzakelijkheid, dat de wetgever zijne voorschriften stellig, duidelijk en nauw-
keurig inrichte, ten einde elk in zijne betrekking zich daarnaar kan gedragen, en alzo 
tot behoud der maatschappij medewerken", hield hij zijn medecommissieleden de 
volgende beschouwing voor: "Ik herinnerde tevens een en andermaal, en de aard der 
zaak leerd zulks, dat het den wetgever onmogelijk is, alle mogelijke gevallen a priori 
te beslissen of zijne voorschriften juist zo te bepalen, dat zij op allen gevallen even 
zeer, in dezelfde mate, met dezelfde juistheid kunnen worden toegepast, zodat de 
rechter niets anders zoude behoeven, dan de wet te vergelijken met de gepleegde 
daad, en alzo volgens de woorden der wet zijn vonnis te vellen. De schoone ideaalen 
door sommige wijsgeeren hieromtrend gevormd en ter navolging aangepreezen 
vervoeren ons voor een oogenblik, maar weldra worden wij (onzes ondanks) ten 
vollen overtuigd, dat hunne denkbeelden de droomen van menschvrienden zijn, 
welker wezenlijkheid het gezond verstand door de ervaring voorgelicht, we-
27. Ontleend aan Bregstein, De betrekkelijke waarde der wet, in: Verzameld Werk, pag. 17. 
28. Ontleend aan Bregstein, o.e. pag. 26. 
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derspreekt. Op deezen grond vermeende ik, dat niet alle beoordeling over den zin, 
het verstand en de toepassing der wet en dus niet alle willekeur aan den rechter 
konde worden ontnomen, maar dat integendeel deeze hem openlijk en stellig moest 
worden toegekend". Een zienswijze die, geplaatst in het perspectief van het 
onderhavige thema, mijn sympathie heeft, al gebiedt de eerlijkheid te zeggen dat de 
aanvankelijke pret weer dadelijk wordt getemperd door de aanbeveling die Elout 
op het zojuist geciteerde liet volgen om een uitvoerige lijst van dwingend aan de 
rechter voor te schrijven interpretatieregels in de wet vast te leggen, zulks tegen de 
achtergrond van zijn opvatting -ik citeer opnieuw-: "Om evenwel aan dit edel maar 
gewigtig en moeilijk deel van het rechterampt tegemoet te komen aan de eene zijde, 
en tevens aan den andere kant te zorgen, tegens het mogelijke misbruik eener zo 
groóte magt, is het nodig en nuttig, dat door den wetgever zelve zodanige regelen 
en bepaalingen worden voorgeschreeven, naar welken de rechter zijn oordeel leiden 
moet, en aan welken hij in deeze zijne beoordeling, zo wel als in de toepassing der 
wet gebonden is".29 
In een paar zinnen uitgedrukt, mag de conclusie luiden: 
gezien de sociaal-politieke funktie van het recht moet ervan worden uitgegaan 
dat aan een wet het vermogen moet worden ontzegd de basis te vormen voor 
-afgemeten aan de actualiteit van de maatschappelijke context- 'wereldvreemde' 
rechterlijke beslissingen; 
het rechtsgoed als positiefrechtelijk begrip reikt naar zijn inhoud-zijde bezien niet 
verder dan een duiding van de ter zake van de rechtsdoeleinden door de rechter te 
volgen concretiseringsrichting; 
aan het rechtsgoed als functioneel begrip is inherent de eis dat bedoelde 
concretisering geschiedt op basis van de actualisering. 
VII.2 RECHTSNORMEN EN HET STRAFRECHT 
VII.2.1 Inleiding 
Bij de bespreking van het onderwerp 'rechtsnormen en het strafrecht' wil ik mijn 
vertrekpunt zoeken in hetgeen in hoofdstuk I, met name in de paragrafen 3 + 4, 
met betrekking tot de opvattingen van Binding is geschreven. Ik noem enkele 
punten daaruit ter herinnering, niet om aldus een beknopt overzicht van de 
essentialia van Bindings visie op het onderhavige thema te bieden, maar om ons 
slechts via de weg van de 'aha-Erlebnis' opnieuw in het betoog van deze auteur in 
te leven. 
Een eerste aanduiding van de betekenis van het begrip 'norm' kwamen wij tegen 
waar Binding sprak over de vraag welke wet door iemand die een strafbaar feit 
29. H.Aa, J.Th. de Smidt en A.H. Huussen, Bronnen van de Nederlandse Codificatie sinds 
1798, pag. 168 e.V. 
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pleegt nu eigenlijk wordt overtreden. Als zodanige wet, dus datgene waarmee in 
strijd wordt gehandeld, werd door hem genoemd de norm als richtsnoer voor het 
menselijk doen en laten "weil der Verbrecher nur den Satz übertreten kann, der ihm 
die Richtschnur seines Verhaltens vorschreibt". Met 'wet' werd hier bedoeld 'Gesetz 
im weiteren Sinne', d.i. een 'Rechtssatz'. Normen zijn 'verbindliche Befehle 
rechtlichen Inhalts'. Doel van de normen is om 'höchstpersönliche Pflichten 
fysischer Personen zur Tat oder zur Unterlassung zu begründen". Vandaar dat 
Binding ook wel sprak van de norm als 'verpflichtende Rechtssatz', en de 
overtreding van de norm ook wel 'Pflichtwidrigkeit' noemde.30 Voorwat betreft de 
relatie norm-strafrecht werd door hem onder meer opgemerkt: "das Gesetz, welches 
der Verbrecher übertritt, geht begrifflich und regelmässig aber nicht notwendig auch 
zeitlich den Gesetze, welches die Art und Weise seiner Verurteilung anordnet, 
voraus". Geheel in de lijn van deze gedachte ligt Bindings opmerking dat het 
verplichtende karakter van de norm in zijn bestaan niet afhankelijk is van de vraag 
of op normstrijdig gedrag straf is bedreigd: de normen als geboden of verboden zijn 
van kracht "ohne irgend welche Hinweisung des Handelnden auf die Rechtsfolgen, 
welche an die Handlung als an deren Bedingung geknüpft sind". Een en ander 
neemt niet weg dat de normen en de strafwet steeds vanuit hetzelfde perspectief zijn 
te bezien: de "Garantirung der Voraussetzungen friedlichen und gesegneten 
Rechtslebens: das ist von je die grosse eigenste Aufgabe der Normen wie der 
Strafgesetze gewesen, so lange es ihrer gegeben hat". Tegen deze achtergrond wordt 
als het 'Schutzobjekt' van de norm het 'rechtsgoed' genoemd -immers de grond voor 
het opstellen van elke norm wordt gevormd door 'die Erkenntnis der Un-
verträglichtkeit bestimmter Ausgestaltungen menschlichen Verhaltens mit den 
Bedürfnissen der Rechtsordnung"-, als normobjekt is de menselijke handeling te 
duiden. Normadressaten zijn slechts 'handlungsfähige' rechtssubjecten. 
VII.2.2 Het eigen karakter van de rechtsnorm 
Normen zijn verbindende bevelen ter zake van menselijk handelen. Zij vinden hun 
grondslag in een visie op het 'Seinsollen' van een -grote of minder grote- sector van 
de samenleving in haar diverse facetten, kunnen bijgevolg van zeer uiteenlopende 
aard zijn. Zo kennen wij normen op het ethische vlak, sociale normen, rechtsnormen, 
enz. De verbindendheid van de norm is afhankelijk van de vraag of de gelding ervan 
wordt erkend door degenen die hun handelwijzen dienovereenkomstig dienen in te 
richten, dan wel of de naleving ervan afdwingbaar is. Beperken wij ons tot de 
rechtsnormen, dan kunnen wij zeggen dat de verbindende kracht van de rechtsnorm 
is gegeven met het rechtskarakter ervan: inherent aan het begrip recht is het 
vermogen om de 'anderswillende' te dwingen om zijn uitwendige gedrag op de 
rechtsnormen afte stemmen, althans om, indien zulks niet tot het beoogde resultaat 
leidt, corrigerend c.q. herstellend in te grijpen in de door hem teweeggebrachte 
30. Vgl. ook Binding, Schuld, pag. 4. 
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situaties, althans om, waar zulks niet meer mogelijk is, de gelding van de norm 
krachtdadig te manifesteren door het uitoefenen van sancties op het normstrijdig 
handelende subject. Met de rechtsnormen als recftf.mormen is de sociaal-politieke 
funktie ervan gegeven: het recht, resultante van een politieke keuze betreffende het 
'Seinsollen' van de samenleving, bepaalt vanuit zijn visie de inhoud van het 
'Tunsollen'. De visie op het 'Seinsollen' is geen vastomlijnd programma vooraf, 
maar staat in een dialektische verhouding met de realiteit van de samenleving. 
Bijgevolg is ook het 'Tunsollen' niet op voorhand te fixeren. De concretisering van 
de visie op het 'Seinsollen' geschiedt door middel van de duiding van de 
rechtsgoederen, die dan ook de 'Schutzobjekte' van de rechtsnormen vormen. Maar: 
de norm is 'keine Regel ohne Ausnahme'. De realiteit van de samenleving doet ons 
immers inzien dat de rechtsgoederen in de mate van 'Sozial-Wert' divergeren. De 
koppeling rechtsgoed - rechtsnorm mag dan ook niet al te stringent worden opgevat. 
Beide begrippen zijn qua inhoud weliswaar nauw aan elkaar gerelateerd, maar toch 
leiden zij in zoverre elk een eigen bestaan, dat de wijze waarop de concretisering van 
het 'Seinsollen' in de feitelijke maatschappelijke context gestalte krijgt -d.i. de 
actualisering van het rechtsgoed- niet steeds parallel behoeft te lopen met die 
betreffende het 'Tunsollen'. Dit heeft te maken met het feit dat wij enerzijds kunnen 
spreken van een hiërachie op het vlak van de rechtsgoederen -een hiërarchie die, 
gegeven het kader van de 'normative rechtliche Regelungsgesichtspunkte' waarin zij 
is ingebed, als betrekkelijk variabel de maatschappelijke actualiteit binnentreedt-, 
maar anderzijds niet kunnen zeggen dat de ene rechtsnorm meer verbindende kracht 
heeft dan een andere. Niet slechts "ist die Bedeutung eines Rechtsgutes nicht isoliert 
für sich allein, sondern nur im Zusammenhang mit der gesamten sozialen Ordnung 
abzuschätzen", om deze woorden van Welzel nog eens aan te halen, maar dit geldt 
minstens even sterk ook voor de rechtsnorm. Verschil tussen rechtsgoed en 
rechtsnorm op dit punt is evenwel, dat een rechtsgoed op basis van deze 
'Zusammenhang' aan beschermingswaardigheid kan inboeten, zodat het het in 
concreto tegen een ander rechtsgoed moet 'afleggen', terwijl alsdan -dus in 
concreto- de rechtsnorm die het eerstbedoelde rechtsgoed tot 'Schutzobjekt' heeft 
slechts gezegd kan worden te zijn opgehouden te bestaan. Zo leert ons het 
proportionaliteitsbeginsel in het kader van de rechtvaardigingsgronden dat een 
rechtsgoed kan worden prijsgegeven indien zulks nodig is ten faveure van de 
veiligstelling van een hoger rechtsgoed. De rechtsnorm, strekkende tot bescherming 
van het (nu) prijs te geven rechtsgoed, wordt in zo'n situatie ter zijde gesteld; de 
rechtsnorm, strekkende tot bescherming van het hogere rechtsgoed, is dan de 
uitsluitende norm die in die concrete situatie geldt. Conflicterende rechtsnormen 
zijn er niet; om bescherming wedijverende rechtsgoederen daarentegen wèl. Dit 
heeft uiteraard te maken met het feit dat de rechtsnorm ziet op de menselijke 
handeling in haar totaliteit, dus zowel op de 'Erfolgsseite' als de 'Aktseite' ervan. 
Zoals gezegd is ook de betekenis van de rechtsnorm "nur im Zusammenhang mit 
der gesamten sozialen Ordnung abzuschätzen". Omdat de 'soziale Bedeutung' van 
de handeling niet slechts vanuit de 'Erfolgsseite' is te duiden, is de betekenis van de 
rechtsnorm dat bijgevolg ook niet. De door Welzel ontwikkelde gedachte betref-
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fende de 'Sozialadäquanz' als mede-beoordelingscriterium ter zake van menselijk 
gedrag laat inzien dat niet elke rechtsgoedschending een 'Aktunwert' impliceert: 
zolang er geen overschrijding van de grenzen van de 'Sozialadäquanz' plaatsvindt, 
bijvoorbeeld zolang gehandeld blijft binnen de grenzen van 'erlaubtes Risiko', kan 
er weliswaar sprake zijn van een rechtsgoedschendend, maar niet van een 
normstrijdig gedrag. Het behoeft, dunkt mij, geen betoog dat de rol van de rechter, 
nu het hier immers gaat om beoordeling van een concrete handeling in een concrete 
maatschappelijke context, hierbij steeds van groot gewicht is. 
Voor wat betreft de verhouding rechtsnormen - strafwet wil ik kort zijn. Ik volg 
hierin geheel de gedachtengang van Binding. De norm ontleent haar verbindende 
kracht niet aan de strafwet. Niet omdat straf wordt bedreigt op niet-naleving van 
het bevel-van-rechtswege, maar omdat het om een bevel van rechtswege gaat is de 
gelding van de norm gegeven. Bindings opvatting dat de norm "begrifflich und 
regelmässig, aber nicht notwendig auch zeitlich" aan de strafwet voorafgaat, acht 
ik juist. Het strafrecht is geen 'bevelsrecht'; het strafrecht is slechts 'sanktierecht'. 
Het zojuist geciteerde 'aber nicht notwendig auch zeitlich' duidt erop dat het 
moment van opneming van een norm in het positieve recht met het moment van 
vaststelling van de op niet-naleving te bedreigen sanktie kan samenvallen. Het 
opstellen van een wettelijke strafbepaling omvat: het formuleren van de wettelijke 
deliktsomschrijving -waaruit, zoals Binding aangaf, de betreffende rechtsnorm kan 
worden teruggelezen-, alsmede het aangeven van de sanktie. Voor wat betreft het 
formuleren van de deliktsomschrijving nu, mogen wij zeggen dat dit geschiedt naar 
aanleiding van een rechtsnorm, maar niet dat een rechtsnorm ontstaat ten gevolge 
van het opstellen van een deliktsomschrijving. In het laatste geval zou immers de 
logische grondslag voor het vaststellen van de aan de deliktsomschrijving 
verbonden strafbedreiging ontbreken. Gezien het door Binding geschetste gegeven 
dat ter zake van de normkennis de deliktsomschrijving een belangrijke rol vervult 
-ik doel hier op het zojuist genoemde 'teruglezen'- kan nu worden gezegd dat de 
wetgever het middel van het opstellen van een deliktsomschrijving kan aangrijpen 
om a) de rechtsnorm -voor zover nodig- ter kennis van de burger te brengen, en b) 
de daaraan z.i. te verbinden strafbedreiging wettelijk vast te leggen. Alsdan vallen 
de tijdsmomenten waarop twee verschillende wetgevende funkties worden vervuld, 
samen. Dit betekent echter niet dat het nu om het creëren van typische 
Strafrechtsnormen zou gaan. Vanuit begripsmatig oogpunt bezien doet het niet ter 
zake of de afstand in tijd tussen het positiveren van de norm en het formuleren van 
de strafbedreiging groot of klein, of zelfs gereduceerd tot nul, is. 
VII.2.3 Rechtsnorm en rechtsplicht De Rechtsnorm en haar adressaat 
Een volgende kwestie die met betrekking tot de rechtsnorm aandacht verdient, 
betreft de vraag naar de normadressaat. Ik wil beginnen met een viertal, korte, 
passages uit de theorie van Binding te citeren, m.i. voldoende om zijn hierboven in 
hoofdstuk I op dit punt weergegeven visie in herinnering te brengen: 
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"...die Normen, deren prinzipale Aufgabe es ist höchst persönliche Pflichten 
fysischer Personen zur Tat oder zur Unterlassung zu begründen. Allen diesen 
Pflichten ist gemeinsam, dass sie in der Unterordnung unter einen Befehlswillen 
bestehen -sie sind Pflichten des Gehorsams oder Botmässigkeit-..."; 
"Somit charakterisirt es die Normen, dass sie stets zugleich Recht und Pflicht 
begründen. Ersteres erschöpft sich in der Gewalt die Erfüllung der letzteren zu 
fordern: es ist ein Herrscherrrecht auf Gehorsam oder Botmässigkeit, keines weiteren 
Inhaltes fähig; es wird nur statuirt um die Gehorsamspflicht aufstellen zu können: 
die Norm legt den Nachdruck auf die letztere, nicht auf das erstere"31; 
"Gehorsam ist nicht anderes als die Unterordnung des eigenen Willens unter 
einen andern als autoritativ erkannten auf Grund des Pflichtmotives. Das Recht auf 
Botmässigkeit geht somit auf eine Leistung, die in Betätigung der Handlungsfähig-
keit besteht. Die Norm kann also nur solche Menschen binden, welche ebenso fähig 
sind ihre Anforderung zu erfüllen als zu verletzen"32; 
"Sonach ist die Norm eine geschlossene Art der Rechtssätze: im Gegensatze zu 
den Gewährungen, die entweder ausschliesslich oder an erster Stelle berechtigen 
wollen, ist ihre prinzipale Aufgabe Begründung einer Gehorsamspflicht, und 
desshalb schaffen sie zugleich das korrespondirende Gehorsamsrecht".33 
Kenmerkend voor de opvattingen van Binding in deze is enerzijds de duiding van 
de norm als funderingsmoment voor de gehoorzaamsheidplicht in abstracte zin, 
zoals uit het eerste en vierde citaat naar voren komt, en anderzijds de duiding van 
de norm als inhoudende hoogstpersoonlijke gehoorzaamheidsplichten van de 
burgers, hetgeen spreekt uit citaat 2 en citaat 3. De norm als verbindend bevel in 
abstracto en de norm als verbindend bevel in concreto lopen aldus in de 
beschouwingen van Binding dooreen. Het is een kenmerk, waaromtrent door Armin 
Kaufmann in zijn studie over Bindings normen theorie wordt opgemerkt dat daarin 
"die entscheidenden Schwächen der Lehre Bindings von der Normadresse (liegen)". 
Kaufmann zegt hierover het volgende34: "Indem Binding die Norm nur an die in 
seinem Sinne ad hoc 'Handlungsfähigen' adressiert, macht er bereits aus dem 
abstrakten Sollurteil die konkrete, die 'höchtspersönliche' Pflicht des einzelnen. 
Denn diese Norm Bindings, die sich nur an die ad hoc 'Handlungsfähigen' richtet, 
gilt auch nur in Fällen konkreter 'Handlungsfähigkeit', ist also insoweit nichts 
weiter als eine 'höchstpersönliche Pflicht'. Einer von beiden Begriffen, 'Norm' oder 
'höchstpersönliche Rechtspflicht' wäre also überflüssig; beide Ausdrücke wäre 
synonym". Binding zelf heeft dit niet ingezien, aldus Kaufmann. En wellicht kòn 
Binding dat ook niet, gegeven zijn uitgangspunten: "So begründet Binding z.B. die 
These, dass nur 'Handlungsfähige' Normadressaten sein können, mit der Feststel-
lung, dass nur 'Handlungsfähige' höchst persönliche Pflichten haben können. -Es 
liegt dabei die Auffassung zugrunde, dass die Norm nur so weit reicht, wie sie 
31. Binding, Normen I, pag. 96/97. 
32. Binding, o.e. pag. 107/108. 
33. Binding, o.e. pag. 107/108. 
34. Kaufmann, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, pag. 129-131. 
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höchtstpersönliche Pflichten tatsächlich begründet, wie sie sich konkretisiert. Dann 
wäre in der Tat die Norm nicht ein abstraktes Sollurteil, sondern sie gäbe das Sollen 
eines bestimmten Individuums wieder, wäre ein Urteil über ein individuelles Sollen. 
Und die Pflicht, die höchstpersönliche Rechtspflicht, wäre der Gegenstand dieses 
Urteils". Deze uitgangsgedachte is echter onjuist, zo betoogt Kaufmann. Zelf zegt 
hij over de norm onder meer: "Aber die Norm ist einmal nicht ein Urteil über ein 
Sollen, sondern ein Sollurteil über ein 'Etwas', das bereits als Gegenstand der Norm 
näher umschrieben wurde". "Die Norm kann gar nicht ein konkretes Sollen 
formulieren, da bei ihrer Aufstellung nicht bekannt ist, bei wem die Vorausset-
zungen, die die Pflicht begründen, in einem späteren Zeitpunkte vorliegen". Hoe de 
begrippen 'norm' en 'plicht' in de visie van Kaufmann zijn te onderscheiden, kunnen 
wij lezen in onder meer het volgende: "Es genügt auch nicht, die Pflicht insofern von 
der Norm zu unterscheiden, als die Pflicht die vom Adressaten her betrachtete Norm 
sei. Norm und Pflicht unterscheiden sich nicht nur durch den Gesichtswinkel, unter 
dem die Betrachtung erfolgt. Zwar ist es richtig, dass die Pflicht vom Adressaten her 
gesehen wird, da nur von hier aus die Existenz ihrer Voraussetzungen erkennbar ¡st. 
Aber dieser Unterschied ist nicht essentiell; entscheidend bleibt, dass sich Norm und 
Pflicht in ihrem Gegenstande unterscheiden: Pflicht ist das Sollen dieser Menschen 
in diesem Zeitpunkte, während die Norm das zeitlose Sollen aller formuliert". 
Willen wij aan de term 'rechtsplicht' een eigen betekenis naast de term 'norm' doen 
toekomen, dan kan deze alleen worden omschreven als de 'rechtliche Gebundenheit 
eines bestimmten Einzelmenschen in einem bestimmten Zeitpunkte zu einem 
bestimmten Tun oder Unterlassen". Het komt mij voor dat bovenstaande opvatting 
van Kaufmann juist is. De norm als verbindend bevel in abstracto geeft slechts een 
'Leitbild' dat voor het ontstaan van de rechtsplichten ad hoc individualisering 
behoeft. 'Ad hoc': of de norm voor een individuele burger tot een concrete 
rechtsplicht leidt, is afhankelijk van het -in concreto- aanwezig zijn van de daarvoor 
te stellen condities. Ontbreken deze laatste, dan blijft de rechtsplicht achterwege, al 
heeft de rechtsnorm als zodanig daarmee geenszins aan waarde ingeboet. Stellen wij 
ons tegen de achtergrond van de hierboven uiteengezette gedachtengang opnieuw 
de vraag naar de normadressaat, dan zou ik willen zeggen: adressaat van de norm 
is eenieder die zich ophoudt binnen de kring van de rechtsorde waarin die norm 
gelding heeft. De norm als verbindend bevel in abstracto richt zich tot de burger in 
abstracto. Om de burger als concreet individu bevelend aan te spreken, is het nodig 
het verbindende bevel te individualiseren, d.i. omzetting van de abstracte norm in 
een concrete, voor een bepaalde burger geldende, rechtsplicht. Wel moet bij dit 
laatste worden aangetekend dat wij ons van dit Omzettingsproces' nu ook weer niet 
al te hoge voorstellingen moeten maken. Ons strafrechtssysteem gaat in dit kader 
immers uit van een vooronderstelling, te weten dat ervan mag worden uitgegaan dat 
voor eenieder zodanige omzetting wel zal zijn geschied, tenzij het tegendeel 
aannemelijk wordt gemaakt. Sprak ik zojuist over voor het ontstaan van een 
concrete rechtsplicht te stellen 'condities', dan moge in dit verband kortweg het 
volgende worden genoemd: 
- normkennis wordt steeds voorondersteld; normstrijdig gedrag is, als uit-
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gangspunt genomen, tevens gedrag in strijd met een concrete rechtsplicht. Slechts 
in gevallen waarin de aanwezigheid van verontschuldigbare dwaling omtrent de 
nonn(inhoud) aannemlijk wordt geacht, wordt de presumptie ter zake van de 
'omzetting' opzij gezet; 
- nu de concrete rechtsplicht waarvan sprake is betrekking heeft op de mens als 
handelend subject, zal aan deze plicht eerst gevolg kunnen worden gegeven in 
geval van een 'handlungsfähig' subject, en wel, zoals Binding uiteenzette, van een 
'ad hoc' 'handlungsfähig' subject; 
- het vorige punt houdt in: 
de mens als voor zijn handelingen van rechtswege verantwoordelijk te stellen 
subject moet in vrijheid tot het stellen van zijn gedraging zijn gekomen. Ontbreekt 
deze vrijheid, dan is het van-rechtswege-verantwoordelijk-stellen Onrecht'. Deze 
vrijheid wordt steeds voorondersteld; afwezigheid ervan moet aannemlijk worden 
gemaakt. Wel geldt hierbij dat de in dit verband 'benodigde' vrijheid geen absolute 
vrijheid is, maar dat de mate waarin zij aanwezig moet zijn om een verantwoor-
delijk-stellen-van-rechtswege te kunnen dragen van rechtswege 'normatief is 
bepaald;35 
en voorts: 
aan het begrip 'handeling' is inherent kennis bij het handelend subject van de 
daaruit voortvloeiende gevolgen, d.i. inzicht in de strekking van de gedraging, 
waarbij zij aan te tekenen dat daaronder mede moet worden begrepen kennis van, 
inzicht in, de strijdigheid van de handeling met de inzake het maatschappelijk 
verkeer in acht te nemen zorgvuldigheidsnorm, óók al wordt een min of meer 
nauwkeurig beeld van het uiteindelijke feitelijke gevolg daarbij gemist. Dit 
vereiste geldt dus steeds ter zake van elke strafbaar gestelde handeling, al kan het 
zijn dat de wetgever het niet altijd als zodanig in de wettelijke deliktsomschrijving 
heeft neergelegd. 
Twee opmerkingen tot besluit. Ik ben het met Binding eens dat schuld in de zin 
van opzet/culpa niet thuishoort bij de 'Normwidrigkeitsmerkmale', maar bij de 
'Strafbarkeitsmerkmale'. Ik roep hier de volgende passage uit Bindings theorie in 
herinnering: "Die Norm lautet ohne jede Rücksicht auf die Schuldart der 
Uebertretung stets in ganz gleicher Allgemeinheit, einerlei ob nur die vorsätzliche 
oder auch die fahrlässige Uebertretung mit Strafe ausgestattet ist. Das Vernünftige, 
die Untersagung der rechtsschädlichen Handlung in ihrer Allgemeinheit, ist auch 
allein das Wirkliche..." De norm "untersagt stets die Totalität ihrer Uebertretungen 
durch den Handlungsfähigen, also stets zugleich die Uebertretungen wie aus 
Vorsatz, so aus Fahrlässigkeit". Men begrijpe dit overigens niet verkeerd. Zeg ik 
Bindings visie in dit opzicht te onderschrijven, dan laat dat onverlet dat ik ter zake 
van de handeling zélf -dus om überhaupt van een strafrechtelijk relevante 
'handeling' te kunnen spreken- de gedachtengang van de 'finale Handlungslehre' 
35. M.b.t. het begrip 'vrijheid* in de hier bedoelde zin: het betreft hier een gedachte, naar de 
inhoud ontleend aan het college strafrecht voor DI-studenten 1981-1982 K.U. Nijmegen door 
Prof. Jonkers. 
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wil volgen. Dat het een het ander niet uitsluit, laat zich immers verklaren vanuit de 
in die leer beschreven 'Doppelstellung' van het schuldbegrip. 
De tweede opmerking die ik wil maken is, na hetgeen over de begrippen 
'rechtsnorm' en 'rechtsplicht' reeds ter sprake is gekomen misschien wat overbodig, 
maar kwaad kan het dunkt mij in ieder geval niet. "Welche Bedeutung kommt der 
Frage zu, die mit dem Schlagwort 'Pflichtkenntnis' kurz angedeutet ist?", zo vraagt 
Kaufmann zich af. Het is een vraag die, zo zegt hij, met "der Normadresse und mit 
der Konkretisierung der Norm nichts zu tun hat". En hij voegt daar kort aan toe: 
"Hier irrte Binding".36 Het lijkt mij dat Kaufmann ook hierin gelijk heeft. Of de 
burger in concreto zich van de burger in abstracto onderscheidt door onbekendheid 
met de norm(inhoud), dan wel of hij foutief veronderstelt dat in zijn concrete situatie 
zich een manco in de eerder genoemde 'omzettings-condities' voordoet, raakt 
uiteraard niet de norm als verbindend bevel in abstracto. 
VII.3 HET RECHTSGOED EN DE WETTELIJKE DELIKTSOM-
SCHRUVING 
1ІЗЛ Inleiding 
Met de paragraaf 'het rechtsgoed en de wettelijke deliktsomschrijving' bedoel ik een 
'technische kwestie' aan de orde te stellen. Al eerder zagen wij behalve de visie van 
Binding op dit punt ook de opvattingen van enkele hedendaagse duitse auteurs 
dienaangaande weergegeven. De methodiek die ik bij de behandeling van dit thema 
wil volgen, wijkt evenwel in zoverre af van die welke uit de vorige paragrafen van 
dit hoofdstuk spreekt, dat ik thans niet het door hen uiteengezette als uitgangspunt 
voorop stel, om vandaaruit tot een eigen opstelling te geraken, maar dat ik nu wil 
vertrekken vanuit een visie die ten onzent wel bekend staat als de leer van de 
facet-wederrechtelijkheid. Waar ik in mijn gedachtenvorming mede door de eerder 
geschetste opvattingen vanuit de duitse strafrechtslitteratuur ben beïnvloed, moge 
in het onderstaande dan wel niet steeds explicite blijken, maar zal, naar ik aanneem, 
hier en daar genoegzaam aanwijsbaar zijn. 
VII.3.2 De term 'facet-wederrechtelijkheid' 
In zijn "Ontbreken van materiële wederrechtelijkheid: de rechter aan zijn grens"37 
maakt Van Veen terzake van het begrip 'wederrechtelijkheid' een onderscheid tussen 
wat hij noemt de 'facet-wederrechtelijkheid' en de 'wederrechtelijkheid in algemene 
zin'. Een aanduiding van wat de schrijver onder 'facet-wederrechtelijkheid' 
36. Kaufmann, o.e. pag. 132. 
37. R.M. Themis, 1971, pag. 3-7. 
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verstaat, lezen wij in de volgende passage: "Het begrip wederrechtelijkheid heeft in 
al die gevallen, waarin het in een deliktsomschrijving is opgenomen een specifieke 
betekenis, die beoogt de te ruim geformuleerde deliktsomschrijving te beperken. Die 
specifieke betekenis is in ieder geval, waarin het begrip in een deliktsomschrijving 
voorkomt, af te leiden uit de functie, die het woord in die strafbepaling heeft". De 
wederrechtelijkheid in algemene zin betreft "de wederrechtelijkheid die veron-
dersteld wordt aanwezig te zijn als de deliktsbestanddelen zijn bewezen". De 
rechtvaardigingsgronden, waaronder ook het Ontbreken van materiële weder-
rechtelijkheid', hebben 'bijna steeds' betrekking op de wederrechtelijkheid in 
algemene zin. 
VII.3.3 Betekenis van het begiip 'wederrechtelijkheid' 
In zijn artikel "Facet-wederrechtelijkheid"38 en het daaraan later toegevoegde 
"Facet-wederrechtelijkheid - een voorbeeld"39 werkt Van Veen deze gedachte 
verder uit. De schrijver onderscheidt hier tussen de wederrechtelijkheid "als een 
element van een strafbaar feit" en de wederrechtelijkheid "als bestanddeel". 
Hiertussen bestaat nogal eens verschil van betekenis. "Het woord wederrechtelijk 
heeft, wanneer dat in deliktsomschrijvingen voorkomt, niet altijd dezelfde betekenis. 
De wetgever die het daar gebruikt, bedoelt kennelijk steeds hetzij de werking van de 
deliktsomschrijving te beperken, hetzij het delikt nader te typeren. Uit het verband 
waarin het wordt gebruikt, uit de bedoeling van de wetgever, is dikwijls af te leiden 
welke speciale betekenis aan het woord wederrechtelijk moet worden gehecht: 
zonder verlof, zonder eigen recht, tegen de wil van een ander die gerechtigd is, tegen 
het recht". Voor wat betreft de wederrechtelijkheid als element zegt Van Veen dat 
daaronder wel steeds hetzelfde zal zijn te verstaan, n.l.: "onrechtmatig, in strijd met 
het recht". Aan de hand van enkele, m.i. helaas te summiere, voorbeelden, illustreert 
de schrijver bovenstaande gedachten. Hij noemt in dit verband de artikelen 321 
W.v.Sr. (verduistering), 138 W.v.Sr. (huisvredebreuk), 350 W.v.Sr (zaaksbeschadi-
ging) en 310 W.v.Sr (diefstal), en gaat wat uitgebreider in op het delikt van art. 326 
W.v.Sr. (oplichting). Ik kom hierop nog terug. Naar aanleiding van laatstvermeld 
delikt merkt hij vervolgens op: "Het oogmerk van wederrechtelijke bevoordeling in 
art. 326 Sr. zou als een facet-wederrechtelijkheid beschouwd kunnen worden, als 
een de deliktsomschrijving beperkend bijzonder bestanddeel van het delikt. Op 
dezelfde wijze zou men de wederrechtelijkheid in andere deliktsomschrijvingen 
kunnen zien als een telkens naar de functie die het begrip daar vervult te 
interpreteren facet-wederrechtelijkheid". 
Een soortgelijke gedachte treffen we aan bij G.E. Mulder.40 Naar aanleiding van 
38. N.J.B. 1972, pag. 466-469. 
39. N.J.B. 1973, pag. 105-106. 
40. Boekbespreking Hazewinkel-Suringa/Remmelink, Inleiding, vijfde en zesde druk, D.D. 
1973, pag. 410-420. 
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het delikt van art. 317 W.v.Sr. (afpersing), waarbij ook de wederrechtelijkheid als 
bestanddeel in de deliktsomschrijving is opgenomen ("Hij die, met het oogmerk om 
zich of een ander wederrechtelijk te bevoordelen...etc"), merkt deze schrijver onder 
meer op als "oerbetekenis" van het begrip 'wederrechtelijk' te zien die van strijd met 
het objectieve recht, en hij vervolgt dan aldus: "Wanneer men in antwoord op de 
vraag wat de term wederrechtelijk beduidt stelt dat hiermee bedoeld is strijd met het 
objectieve recht dan is dit alleen zinvol als de laatste term een hulpmiddel is van de 
bepaling van de betekenis van de eerste term. Nu blijkt deze tweede term geen 
betekenis te hebben welke los van de kontekst kan worden bepaald. Maar is het dan 
niet zinvoller om de betekenis uit de strafbepaling zélf te puren?" En even verder: 
"Een ding lijkt mij in elk geval zeker: de beslissende betekenisbepaling van de term 
wederrechtelijk en zijn ekwivalenten behoort niet in het algemeen deel, maar in het 
bijzonder deel thuis".41 Met andere woorden: uit de grote noemer 'strijd met het 
objectieve recht' moet per afzonderlijke strafbepaling waarin de wederrechtelijk-
heid als bestanddeel is opgenomen die deelbetekenis worden gezocht, die past in de 
betekeniseenheid van die strafbepaling. Aldus beschouwd, behoort de in de 
deliktsomschrijving voorkomende wederrechtelijkheid te worden opgevat als 
behorende tot de specifieke deliktsbestanddelen. 
De volgende stap in de redenering ligt voor de hand, n.l. dat -ik citeer Van Veen-
de "facet-wederrechtelijkheid als bestanddeel heel wel aanwezig en bewezen zou 
kunnen zijn, terwijl door de aanwezigheid van rechtvaardigingsgronden het element 
wederrechtelijkheid ontbreekt". Van Veen pleit ervoor deze mogelijkheid algemeen 
te aanvaarden. Een voordeel zou zij dat 'in de meeste gevallen het niet goed te 
verantwoorden verschil (zou) wegvallen, dat de aanwezigheid van een recht-
vaardigingsgrond bij het begaan van een delikt, waarin wederrechtelijkheid tot de 
bestanddelen behoort, leidt tot vrijspraak en bij het begaan van een delikt, waarin 
wederrechtelijkheid niet tot de bestanddelen behoort, leidt tot ontslag van 
rechtsvervolging". Voorts zou de controle van de H.R. op het beroep van ontbreken 
van materiële wederrechtelijkeheid kunnen worden versterkt. Want, zo zagen wij al 
eerder, bij zo'n beroep zou de wederrechtelijkheid in algemene zin (wederrechtelijk-
heid als element)in het geding zijn. Zou een dergelijk verweer worden geaccepteerd, 
d.w.z. zou de rechter aannemelijk gemaakt vinden dat de algemene wederrechtelijk-
heid in het te berechten geval afwezig is, dan zou dit moeten leiden tot een ontslag 
van rechtsvervolging, welke uitspraak voor de cassatierechter toegankelijker is dan 
de vrijspraak. 
Zoals gezegd heeft Van Veen aan deze beschouwingen later nog een voorbeeld 
toegevoegd. Het betrof hier het arrest H.R. 7 december 1971, N.J. 1972,342 ('lastige 
Zwanenburger'). In het geding was art. 50 lid 2 R.V.V., strafbaar stellend de 
bestuurder die de normale gang van andere voertuigen belemmert door zonder 
noodzaak uitzonderlijk langzaam te rijden in verhouding tot het overige gelijksoor-
tige verkeer ter plaatse. Het begrip 'zonder noodzaak' werd hier beperkt uitgelegd, 
in de zin van 'zonder uit de verkeerssituatie voortvloeiende noodzaak' Als men 
41. Mulder, o.e. pag. 419. 
176 
andere -dus buiten de verkeerssituatie gelegen- gronden aanvoert om van een 
noodzaak tot bedoeld 'belemmeren' te doen blijken, is dat niet op te vatten als een 
principaal, maar als een exceptief verweer. Naar aanleiding hiervan merkt Van Veen 
vervolgens op: "Welnu, zo ook zou ik deliktsomschrijvingen beoordeeld willen zien, 
waarin het woord wederrechtelijk voorkomt. Dat woord heeft, in een deliktsom-
schrijving opgenomen, ook steeds een beperkte betekenis. Is er een buiten die 
betekenis liggende rechtvaardigingsgrond dan dient de in de deliktsomschrijving 
opgenomen 'facet-wederrechtelijkheid' bewezen geacht te worden en op grond van 
de gebleken aanwezigheid van de algemene rechtvaardigingsgrond tot ontslag van 
rechtsvervolging te worden besloten". 
De leer van de facet-wederrechtelijkheid als bovenomschreven is qua inhoud 
bepaald niet nieuw. Zij sluit aan bij al eerder verkondigde inzichten dat de term 
'wederrechtelijk' zoals wij die her en der in ons strafrecht tegekomen qua betekenis 
niet altijd eenduiding te benoemen is. Ik wil, bij wijze van voorbeeld, attenderen op 
de beschouwingen die door Riphagen in 1931 aan de betekenis van het woord 
'wederrechtelijkheid' zijn gewijd.42 
Vooreerst de door hem gebezigde terminologie. Hij maakte onderscheid tussen 
wat hij noemde de wederrechtelijkheid als "eigenschap van het strafbaar feit" en de 
wederrechtelijkheid als "vereiste voor de strafbaarheid van het feit". Voor wat 
betreft de eerste term gebruikt hij ook wel de aanduiding "algemene eigenschap" of 
"algemeen vereischte". Uit het onderstaande zal blijken dat deze termen zijn gelijk 
te stellen met de wederrechtelijkheid als element respectievelijk bestanddeel.43 
Vervolgens de begripsbepaling. Terzake van de wederrechtelijkheid als 'eigenschap 
van het strafbaar feit' merkte hij op dat deze z.i. steeds hetzelfde betekent, t.w. 'in 
strijd met het recht', in strijd met de 'rechtsorde'. De wederrechtelijkheid als 'vereiste 
voor de strafbaarheid van het feit', d.i. de wederrechtelijkheid in de deliktsom-
schrijving, heeft daarentegen geen eenduiding betekenis. Lezen we de volgende 
passage: "wat toch beteekent het gezegde: wederrechtelijkheid is een algemeen 
vereischte voor de strafbaarheid? Dat dit vereischte der wederrechtelijkheid 
algemeen geldt. Doch dit vereischte is juist wegens zijn algemeene geldigheid niet 
anders dan louter formeel te omschrijven als: in strijd met het recht; het geeft niet 
aan en kan ons niet leeren den materieelen inhoud van het recht, d.w.z. onder welke 
omstandigheden zekere handelingen in strijd met het recht zijn". Nu zullen deze 
omstandigheden uiteraard door de wetgever in de deliktsomschrijving worden 
neergelegd, maar gelet de zeer uiteenlopende aard van de strafbaar te stellen feiten 
zal dat bepaald niet altijd in extenso kunnen gebeuren. De wetgever heeft nu 
eenmaal rekening te houden met "de eischen van formeele volledigheid en van 
beknoptheid". Aan deze eisen wordt voldaan door het woord 'wederrechtelijk' in de 
deliktsomschrijving op te nemen. Welnu: hebben wij met zo'n deliktsomschrijving 
42. J. Riphagen, De beteekenis van het woord wederrechtelijkheid in de strafwet, T.v.S. XLII, 
afl. 2, pag. 138-156. 
43. Zie onder, par. VII.3.4. 
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te maken, dan moeten we ons dus realiseren dat "zonder dat woord wederrechtelijk 
de deliktsomschrijving ontoereikend is en om technisch - redactionele redenen niet 
anders dan op formeele wijze, door gebruikmaking van dat woord, volledig is te 
maken". Het woord 'wederrechtelijk' maakt alsdan "niet enkel formeel doch ook 
materieel een integreerend deel van de bijzondere deliktsomschrijving (uit) zonder 
hetwelk die omschrijving een anderen inhoud en omvang zou hebben, t.w. een 
kleineren inhoud dus een grooteren omvang". De uiteindelijke betekenis die het 
woord 'wederrechtelijk' in de desbetreffende deliktsomschrijving heeft is bijgevolg 
"bij elke wettelijke deliktsomschrijving afzonderlijk te beredeneeren in onmiddellijk 
verband met de daarin omschreven handeling en met de plaats welke het door de 
strafbepaling beschermde belang in de rechtsorde bekleedt". Zo noemt hij in dit 
verband als mogelijke betekenissen die van zonder eigen (beter) recht of bevoegd-
heid, tegen de wil van de rechthebbende, en wijst hij er voorts met nadruk op dat 
in een aantal gevallen de eindconclusie zal zijn dat het in de deliktsomschrijving 
voorkomende woord 'wederrechtelijk' géén zelfstandige betekenis heeft. Wat betreft 
dit laatste zal dus alsdan de wederrechtelijkheid als bestanddeel de betekenis hebben 
van wederrechtelijkheid ¡n algemene zin, zodat daarmee, binnen de deliktsom-
schrijving zelf, de eis tot uitdrukking wordt gebracht dat de deliktshandeling, gelet 
de overige omstandigheden, in strijd moet zijn met het recht, wil zij onder het textuele 
bereik van de strafbepaling vallen. Betrekken we hierbij het gegeven dat ook volgens 
Riphagen de rechtvaardigingsgronden thuishoren in de sfeer van de algemene 
wederrechtelijkheid, dan zouden we het laatstbesprokene ook aldus kunnen 
formuleren dat in die gevallen waarin het in de deliktsomschrijving voorkomende 
woord 'wederrechtelijk' géén zelfstandige betekenis heeft de funktie ervan is te 
duiden als een uitdrukking van de eis dat de handeling pas dan formeel tot delikt 
is te bestempelen als mede vaststaat dat de verdachte zich niet op een recht-
vaardigingsgrond kan beroepen. 
Met dit laatste is een punt van verschil naar voren gekomen tussen de opvattingen 
van Mulder en Van Veen enerzijds en die van Riphagen anderzijds. Onderkende 
laatstgenoemde schrijver uitdrukkelijk de mogelijkheid dat er deliktsomschrijvingen 
zijn waarbij aan het daarin voorkomende woord 'wederrechtelijk' géén specifieke 
betekenis valt toe te kennen, voor beide eerstgenoemde auteurs lijken de begrippen 
'facet-wederrechtelijkheid' en 'wederrechtelijkheid als bestanddeel' synoniem te 
zijn. Zo zagen we bij Van Veen onder meer: "Het begrip wederrechtelijkheid heeft 
in a/die gevallen, waarin het in een delikstomschrijving is opgenomen een specifieke 
betekenis..." en: het woord wederrechtelijk "heeft, in een delikstomschrijving 
opgenomen,...steeds een beperkte betekenis". En toen Mulder, zoals wij al zagen, 
opmerkte dat z.i. "de beslissende betekenisbepaling van de term wederrechtelijk en 
zijn ekwivalenten....niet in het algemeen deel, maar in het bijzonder deel" van het 
W.v.Sr. thuishoort, bracht hij daarmee tot uitdrukking eveneens de in de deliktsom-
schrijving opgenomen wederrechtelijkheid te willen opvatten als behorende tot de 
specifieke deliktsbestanddelen. Dat deze opstelling van Mulder van Van Veen niet 
juist kan zijn, moge al meteen blijken wanneer wij ons realiseren dat er delikstom-
schrijvingen zijn waarin het wederrechtelijkheidsvereiste tweemaal is opgenomen. 
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Als voorbeeld moge hier dienen het 'wederrechtelijk binnendringen' uit art. 138 
W.v.Sr. Ook bij Van Veen zien we dit voorbeeld genoemd, en wel in het volgende 
verband: "Omdat met de invoering van het begrip wederrechtelijkheid een 
beperking van reikwijdte van de strafbepaling is bedoeld, verdient het de voorkeur 
na te gaan in welke zin die beperking is bedoeld. Dan krijgt het begrip 
wederrechtelijk bij wederrechtelijk binnendringen in art. 138 Sr. (huisvredebreuk) 
een enigszins andere inhoud als bij wederrechtelijk beschadigen in art. 350 Sr. 
(zaaksbeschadiging) of wederrechtelijk toeëigenen in art. 310 Sr. (diefstal)".44 
Waarin die 'enigszins andere inhoud' bestaat, wordt door de schrijver echter in het 
midden gelaten. Dat is jammer, temeer omdat, anders dan bij de voorbeelden van 
art. 350 en 310 W.v.Sr., de ter aanduiding van de deliktshandeling gebezigde term 
('binnendringen') zélf al een wederrechtelijheidsvereiste in zich vervat. Met 
Remmelink45 ben ik van mening dat onder 'binnendringen' moet worden verstaan 
het binnengaan tegen de verklaarde wil van de rechthebbende. Dit laatste drukt dus 
de facet-wederrechtelijkheid uit. 'Wederrechtelijk binnendringen' kan nu gelezen 
worden als: wederrechtelijk (facet-)wederrechtelijk binnengaan. Hoe nu aan het 
eerste wederrechtelijkheidsvereiste óók een specifieke betekenis zou moeten worden 
toegedacht, welke evenwel, wil zij enige zin hebben, een andere zou moeten zijn dan 
die van het tweede, is mij niet duidelijk. Zinvol kan de toevoeging van het woord 
'wederrechtelijk' m.i. hier alleen zijn wanneer het wordt opgevat als betrekking 
hebbende op de wederrechtelijkheid in algemene zin, d.w.z. als uitdrukking gevende 
aan de eis dat, wil aan de deliktsomschrijving zijn voldaan, moet vaststaan dat het 
binnengaan tegen de verklaarde wil van de rechthebbende moet zijn geschied zonder 
dat daarvoor een aan de rechtsorde ontleende 'legitimerende' norm is aan te voeren. 
Aldus m.i. ook Remmelink. Het zal geen verbazing wekken dat het mij deugd doet 
er in dit verband op te kunnen wijzen dat ook Mulder recentelijk zijn eerdervermelde 
opvatting in deze zin heeft bijgesteld, toen hij, met onder meer een beroep op de 
Leipziger Kommentar, deed uitkomen dat er delikstomschrijvingen zijn waarin de 
term 'wederrechtelijk' niet anders doet dan attenderen op de mogelijkheid van 
rechtvaardigingsgronden.46 Overigens lijkt het mij wel verklaarbaar hoe Van Veen 
tot zijn m.i. te ruime formulering van de facet-wederrechtelijkheid is gekomen. Wij 
zagen al eerder dat Van Veen, sprekend over de wederrechtelijkheid als bestanddeel, 
als specifieke betekenissen van het woord wederrechtelijkheid noemde: "zonder 
verlof, zonder eigen recht, tegen de wil van een ander die gerechtigd is, tegen het 
recht". De fout die Van Veen hierbij naar mijn mening maakt, is gelegen in het 
opnemen van laatstbedoelde betekenis in deze reeks. Deze betekenis hoort daar niet 
thuis. Het gaat bij haar niet om 'slechts' een facet van de algemene wederrechtelijk-
heid, om een 'specifieke' betekenis dus, nee, het gaat om de wederrechtelijkheid in 
algemene zin zélf. Als immers Van Veen als 'speciale' betekenis van het woord 
'wederrechtelijk' noemt die van 'tegen het recht' en direct daarna als algemene 
44. Van Veen, Facet-wederrechtelijkheid, pag. 467. 
45. Noyon-Langemeijer/Remmelink, aant. 2 op art. 138 W.v.Sr. 
46. Mulder, De waarde van een commentaar, DD 1980, pag. 461 e.v., т.п. pag. 466. 
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betekenis (d.i. waar het zou gaan om de wederrechtelijkheid als element) die van 'in 
strijd met het recht', dan bestaat daartussen, dunkt mij, geen inhoudelijk verschil. 
Wanneer nu 'speciaal' met 'algemeen' overeenstemt, is er aan dat 'speciale' niets 
speciaals te ontdekken en zou men er, al ware het alleen maar om spraakverwarring 
te voorkomen, goed aan doen het dan ook niet als zodanig te benoemen. Correcter 
is dan om, zoals Riphagen deed en thans ook Mulder doet, van meet af aan duidelijk 
te doen uitkomen dat de begrippen 'facet-wederrechtelijkheid' en 'wederrechtelijk-
heid als bestanddeel' niet te vereenzelvigen zijn. Graag zeg ik het nog éénmaal in de 
woorden van Riphagen "dat het woord wederrechtelijk in de deliktsomschrijving 
naar de bedoeling van de wetgever de betekenis zou kunnen hebben van een 
aanduiding van nadere omstandigheden waaronder en waardoor de omschreven 
handeling onder de daaraan gekoppelde strafbedreiging valt...".47 Het kan, maar het 
hoeft niet. Als we dit aannemen, is het omgekeerde uiteraard ook waar: de 
wederrechtelijkheid als bestanddeel kán de betekenis hebben van wederrechtelijk-
heid in algemene zin, maar dat hoeft niet. Dit klinkt uitermate logisch, en dat is het 
m.i. ook, maar dat het desondanks toch van belang kan zijn dit te onderstrepen, 
moge worden geïllustreerd aan de hand van een redenering die we bij Hazewinkel-
Suringa/Remmelink tegenkomen. Het gaat om het volgende. Als bezwaar tegen 
degenen die voor de wederrechtelijkheid een plaats opeisen onder de constitutieve 
delikstbestanddelen (wederrechtelijkheid zou steeds als 'stilzwijgend' bestanddeel in 
de deliktsomschrijving zijn 'in te lezen') wordt aldaar onder meer naar voren 
gebracht dat "dan het vervolgend orgaan behalve de andere deliktsfactoren ook 
(zou) hebben waar te maken, dat het gebeurde wederrechtelijk is, hetgeen zou 
neerkomen op het negatieve en dus moeilijke bewijs van het niet aanwezig zijn van 
enige rechtvaardigingsgrond, dus dat er geen noodweer, geen wettelijke voorschrift, 
geen ambtelijk bevel bestond enz.".48 Nu gaat het er mij op deze plaats niet om me 
uit te spreken voor of tegen de wenselijkheid dan wel aanvaardbaarheid van zodanig 
'inlezen', maar het geciteerde tegenargument zou, althans geredeneerd vanuit de 
gedachte van de facet-wederrechtelijkheid, m.i. niet opgaan. Immers: als de 
wederrechtelijkheid als bestanddeel steeds een speciale betekenis heeft, dan geldt dat 
niet alleen terzake van die deliktsomschrijvingen waarin het wederrechtelijk-
heidsvereiste expressis verbis is opgenomen, maar óók voor die bij welke het 
interpretatiegewijs wordt ingelezen. Want ook bij de laatstgenoemde deliktsom-
schrijvingen gaat het alsdan immers om de wederrechtelijkheid als constitutief 
bestanddeel. De rechtvaardigingsgronden daarentegen zouden betrekking hebben 
op de wederrechtelijkheid in algemene zin. Dus daarover behoeft het O.M. zich bij 
het bewijs van het telastegelegde niet druk te maken, deze wederrechtelijkheid maakt 
immers in de leer van de facet-wederrechtelijkheid géén deel uit van de deliktsin-
houd. Hetgeen zou moeten betekenen dat, in de leer van de facet-wederrechtelijk-
heid, ook na inlezing van het bestanddeel wederrechtelijkheid het O.M. aan het 
bedoeld 'negatieve en dus moeilijke bewijs' geen enkele boodschap heeft. Zouden 
47. Riphagen, o.e. pag. 142. 
48. Haz.-Sur./Remmelink, zevende druk, pag. 217/218, waarnaar wordt verwezen in de 
achtste druk, pag. 186. 
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wij daarentegen met Riphagen en thans ook Mulder aannemen dat óók de 
wederrechtelijkheid als bestanddeel in een aantal gevallen kan worden opgevat als 
betrekking hebbende op de wederrechtelijkheid in algemene zin, dan herwint het 
geciteerde tegenargument van Remmelink iets van zijn kracht. Bezwaar is echter 
dan, dat het te algemeen zou zijn geformuleerd, omdat dan immers geldt: het kan, 
maar het hoeft niet. 
Op basis van het voorafgaande zou ik terzake van de in onze strafwetgeving 
voorkomende deliktsomschrijvingen een onderscheid in vier categorieën willen 
maken, en wel als volgt: 
A. De deliktsomschrijving bevat mede het bestanddeel 'wederrechtelijk'. De 
wederrechtelijkheid is hier op te vatten als facet-wederrechtelijkheid, als specifiek 
deliktsbestanddeel. Als voorbeeld noem ik het "oogmerk van wederrechtelijke 
toeëigening" uit art. 310 W.v.Sr. (diefstal). 
B. De in de deliktsomschrijving opgenomen wederrechtelijkheid heeft géén 
specifieke betekenis, is dus op te vatten als wederrechtelijkheid in algemene zin, bijv. 
'wederrechtelijk' wegblijven in art. 444 W.v.Sr. 
C. De deliktsomschrijving drukt een dubbel wederrechtelijkheidsvereiste uit: 
zowel een facet-wederrechtelijkheid als de wederrechtelijkheid in algemene zin 
behoren tot de deliktsinhoud. Wij zagen al het voorbeeld van 'wederrechtelijk 
binnendringen' in art. 138 W.v.Sr. 
D. Er zijn tal van deliktsomschrijvingen waarin de wederrechtelijkheid niet is 
opgenomen. Wel blijft hier uiteraard het vereiste van de wederrechtelijkheid in 
algemene zin als element van kracht. 
Na het lezen van deze opstelling rijst de niet onbelangrijke vraag: hoe weet ik nu met 
elke categorie ik in een bepaald geval van doen heb? Terzake van de categorieën С 
en D zullen er zich weinig problemen voordoen. Het antwoord zou heel simpelweg 
kunnen zijn: dat zie je zo, al is het met betrekking tot С wellicht verstandig daarbij 
het voorbehoud te maken dat enig inzicht in het onderscheid tussen A en В bij dit 
'zien' verhelderend zou werken. Dit laatste onderscheid is de primaire kwestie. 
VII.3.4 Materieel omschreven deukten; formeel omschreven deukten 
Het zal in het voorafgaande zijn opgevallen dat Van Veen voor de beantwoording 
van de vraag welke betekenis aan de facet-wederrechtelijkheid in een bepaalde 
deliktsomschrijving moet worden toegekend veel waarde hecht aan de bedoeling 
van de wetgever. "Het woord wederrechtelijk heeft, wanneer dat in de deliktsom­
schrijving voorkomt, niet altijd dezelfde betekenis. De wetgever, die het daar 
gebruikt, bedoelt kennelijk steeds hetzij de werking van de deliktsomschrijving te 
beperken, hetzij het delikt nader te typeren. Uit het verband waarin het woord wordt 
gebruikt, uit de bedoeling van de wetgever, is dikwijls af te leiden welke speciale 
betekenis aan het woord wederrechtelijk moet worden gehecht", zo lazen we bij Van 
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Veen onder meer. Als wij spreken over de bedoeling van de wetgever, is het van 
belang dat wij ons allereerst realiseren welke bedoeling de wetgever in het algemeen 
heeft met het opstellen van een strafbepaling. Vandaaruit is het dan mogelijk om 
vervolgens te bezien of, en zo ja hoe, de strafwetgever deze (algemene) bedoeling 
betrekt bij het opstellen van de afzonderlijke strafbepalingen. 
Deze algemene bedoeling kan geen andere zijn dan om een bepaald doel te 
bereiken. Dit lijkt misschien een tautologie, maar dat is het toch niet. Immers tussen 
bedoeling en doel ligt de keuze van het middel: de strafbepaling. Globaal gesproken, 
kan worden gezegd dat een strafbepaling bestaat uit een sanctie die onder 
aangewezen omstandigheden is bedreigd op een aangeduid doen of nalaten. Deze 
omstandigheden plus het doen dan wel nalaten relateren tesamen aan de inhoud van 
een norm, en wel in deze zin dat een gedraging conform deze componenten van de 
strafbepaling norm-schendend is. De sanctie, kenmerkende eigenschap van een 
sira/bepaling, is dus gekoppeld aan norm-schending. Bij Mulder lezen wij 
hieraangaande de volgende definitie: "Sanctie is een machtsmiddel tot bekrach-
tiging van een norm en tot afkeer en tenietdoening van gedragingen die de gelding 
van de norm aantasten".49 De sanctie is het middel, afdwingen van gedrag conform 
de norm het doel. Of, zoals Jonkers het formuleert: "Op legislatief niveau is de 
strafsanctie in ieder geval gericht op datgene waarop een sanctie überhaupt doelt, 
n.l. de bekrachtiging van de norm. De wettelijke strafbaarstelling dient derhalve 
steeds het krachtig maken van de norm, waarbij verschillende nuanceringen 
denkbaar zijn: norminprenting, normbevestiging, normvorming, normnaleving".50 
Aldus wordt onze volgende vraag welke rol de wetgever aan deze 'normgerichtheid' 
doet toekomen bij het opstellen van de afzonderlijke strafbepalingen. 
De uitsluitende bedoeling van de strafwetgever is het rechtsgoederenbestand der 
rechtsorde strafrechtelijke bescherming te verlenen: er is géén strafbaar feit waarin 
niet deze gedachte der rechtsgoederenbescherming ten grondslag ligt. Voor wat 
betreft de laatstgestelde vraag: zulks gebeurt langs tweeërlei weg: ofwel hij neemt de 
in de norm verboden relatie handeling-beschermd rechtsgoed als constitutief 
bestanddeel op in de wettelijke deliktsomschrijving, ofwel hij maakt slechts de 
handeling tot feitelijke component van de deliktsomschrijving, daarmee bedoelde 
relatie buiten de wettelijk geformuleerde voorwaarden voor strafbaarheid houdend. 
In verband met de in de laatste vraag aan de orde gekomen kwestie treedt de indeling 
van strafbare feiten in materiële en formele deukten in het vizier. In het kader van 
het door hem aangegeven onderscheid tussen de 'qualifizirte Delikte' enerzijds en 
de 'einfache Ungehorsam' anderzijds hanteerde Binding de termen 'materiell -
formelles Unrecht' respectievelijk 'formelles Unrecht'. De term 'materielles 
Unrecht' achtte hij niet geheel correct, "denn letztere lädt zu der Vorstellung ein, als 
wäre das materielle nicht zugleich formelles Unrecht, wärend ja grade der 
Ungehorsam die konstante Grösse in allem Unrecht ausmacht". Een opvatting 
waartegen m.i. weinig kan worden ingebracht. De door hem zelf voorgestane 
49. Mulder, De sanktie, in: DD 1974, pag. 9 e.v. 
50. Jonkers, Het penitentiair recht, par. ΙΠ.3. 
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terminologie laat, dunkt mij, wat duidelijker inzien waarop het onderscheid is 
gebaseerd: tot de essentie van het 'Deliktsmoment' behoort bij de eerste categorie 
wel, bij de tweede niet de daadwerkelijke schending (in de zin van 'vollendete' of 
'begonnene Angriff) van het 'Schutzobjekt' der norm, d.i. de verwezenlijking van 
de verboden relatie handeling-rechtsgoed; aan de vormzijde bestaat tussen beide 
geen verschil. 
Met betrekking tot de indeling van de strafbare feiten in materiële en formele 
delikten zou ik deze gedachte van Binding willen volgen, zij het dat wat mij betreft 
de term 'materiële delikten', ingeburgerd als zij is, niet hoeft te wijken voor die van 
'materieel-formele delikten': als in ieder geval maar duidelijk wordt wat eronder 
moet worden verstaan. Materiële delikten wil ik noemen die strafbare feiten, waarbij 
in de wettelijke deliktsomschrijving de verboden relatie handeling-rechtsgoed als 
constitutief bestanddeel is opgenomen. Formele delikten wil ik noemen die 
strafbare feiten, waarbij in de wettelijke deliktsomschrijving wel de deliktshan-
deling, maar niet het effect ervan op het beschermde rechtsgoed als constitutief 
bestanddeel is opgenomen. 
Ik sluit hiermee aan bij een opvatting zoals die ten onzent door Van Eek werd 
voorgestaan.51 Wanneer hij de materieel omschreven delikten omschrijft als die 
delikten "waarbij in de deliktsomschrijving een gevolg is opgenomen als uitvloeisel 
van het in dien norm omschreven menselijk gedrag", en de formeel omschreven 
delikten als die "waarbij de deliktsomschrijving geen gevolg inhoudt als uitvloeisel 
van het menschelijk gedrag", merkt hij ter verduidelijking daarvan onder meer op: 
"bij het opstellen der Strafrechtsnormen heeft de wetgever steeds als doel de 
bescherming van een of ander rechtsgoed. Doch bij de keuze van de middelen tot 
het doel volgt de wetgever een dubbele weg. In de meeste gevallen maakt hij de 
aantasting52 van het rechtsgoed tot een constitutief element van de norm. Dit zijn 
de materieel-omschreven delikten. Doch bij een kleine groep van delikten wordt de 
norm opgesteld, onafhankelijk van de concrete schending van het beschermde 
rechtsgoed53, al blijft die bescherming als algemeen doel toch den norm beheerschen 
en al is de norm opgesteld, omdat overtreding in den regel wel dat rechtsgoed zou 
laedeeren. Deze groep is de groep der formele delicten. Het finis, de ratio legis dus, 
is altijd bij ieder strafbaar feit de bescherming van het rechtsgoed, doch bij de 
materieele delikten wordt dat finis in de wet, d.i. in den Strafrechtsnorm neergelegd, 
bij de formeele niet". Belangrijke konsekwentie hiervan is dat bij de materiële 
delikten "de norm pas dan overtreden en dus het strafbaar feit begaan (is), als ook 
'in concreto' het beschermde rechtsgoed is geschonden. Bij de formeele delikten 
daarentegen is het strafbaar feit reeds volkomen begaan, indien het daarin vervatte 
gedrag heeft plaats gehad, ook, indien in een bepaald geval het beschermd 
51. Van Eek, Causaliteit en aansprakelijkheid voor gevolgen in het strafrecht. Deel I, Het 
causaliteitsprobleem in het strafrecht, pag. 18 e.v. 
52. T.z.v. de 'aantasting' merkt van Eek op dat daaronder de ingevaarbrenging mede is te 
begrijpen. Eigenlijk, zo zegt hij, moet men drie groepen van delikten onderscheiden: "de 
gevolgsdelicten, de gevaarsdelicten en de formeele delicten"- o.e. pag. 21, noot 30. 
53. "Ook onafhankelijk van de concrete ingevaarbrenging" -Van Eek, o.e. pag. 21, noot 31. 
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rechtsgoed, terwille waarvan de norm was opgesteld, in geen enkel opzicht is 
geschonden, resp. in -gevaar- gebracht; ja zelfs, indien -hetgeen theoretisch 
denkbaar is en het principe goed in het licht stelt-, door de overtreding onverwachte 
wijze het rechtsgoed in een bepaald geval beter zou zijn gediend". Deze zienswijze 
leidt ertoe -ook van Eek wees hierop- dat veel meer strafbare feiten tot de materiële 
delikten gerekend zullen worden dan in de 'traditionele' visie het geval was. Zo zijn 
de delikten 'diefstal, afpersing, verduistering, bedrog, beleediging', aldus van Eek, 
"zeker materieele". Ten bewijze dat de 'traditionele' opvatting ook heden ten dage 
nog zeer wel aanhang geniet, wijs ik op hetgeen bij Hazewinkel-Suringa/Rem-
melink en bij van Bemmelen met betrekking tot bedoelde indeling der strafbare 
feiten wordt opgemerkt. Met formele delikten "worden die strafbare feiten bedoeld, 
waarbij de wet volstaat met het aangeven van een specifieke handeling of 
nalatigheid; met materiële die, welke het veroorzaken van een bepaald gevolg 
omvatten, waarbij soms de daartoe voerende gedraging wel, soms ook niet als 
deliktselement is opgenomen", zo lezen we bij Hazewinkel-Suringa/Remmelink.54 
Met betrekking tot de formele delikten, waarvan onder meer art. 310 W.v.Sr. 
(diefstal) als voorbeeld wordt genoemd, wordt aldaar voorts nog opgemerkt dat 
"typerend (is) voor alle delikten, dat door menselijk toedoen iets in de buitenwereld 
gebeurt, dat de wetgever, krenking of bedreiging van rechtsbelangen achtend, niet 
wil dulden. Zijn deze nu direct met de gedraging gegeven, dan kan hij zich echter 
bepalen tot het omschrijven van de gedraging zonder van het gevolg afzonderlijk te 
gewagen...Zo is ingeval van diefstal (art. 310), waarbij de wet slechts spreekt van 
wegnemen, het uiteraard de bedoeling om te ageren tegen het effect, namelijk dat 
enig rechtsgoed tegen iemands wil uit zijn bezit is geraakt" M.i. zijn tegen 
bovenstaande opvattingen van Hazewinkel-Suringa/Remmelink wel enige beden-
kingen aan te voeren. Waar de formele delikten worden omschreven als die strafbare 
feiten "waarbij de wet volstaat met het aangeven van een specifieke handeling of 
nalatigheid", rijst de vraag waaraan dit 'specifiek zijn' van de gedraging wordt 
afgemeten. Nemen we als voorbeeld het bij Hazewinkel-Suringa/Remmelink 
genoemde art. 310 W.v.Sr.: diefstal. De wet zou hier "slechts van wegnemen" 
spreken, zo lazen wij zoeven. In welk opzicht is dit 'wegnemen' 'specifiek' te 
noemen? In ieder geval in zoverre het een van de mogelijke wegen aanduidt langs 
welke de eigendom van een ander kan worden aangetast, bijvoorbeeld naast die van 
vernieling van het eigendomsobject. Ik neem aan dat het in het boven geciteerde 
hierom gaat. Maar: hiermee wordt aan één belangrijk punt voorbij gegaan, te weten 
dat alvorens het 'wegnemen' aldus tot de specifieke handeling in art. 310 Sr. werd 
gemaakt, het reeds op een andere wijze was 'gespecificeerd', en wel naar zijn 
strekking. Het wegnemen van eens anders eigendomsobjekt kan om tal van redenen 
gebeuren, bijvoorbeeld om het tegen verbranding te behoeden. Wat het wegnemen 
tot specifiek het wegnemen van art. 310 Sr. maakt, is juist de strekking ervan: enkel 
en alleen dat wegnemen dat ertoe strekt een ander in zijn eigendom aan te tasten is 
het 'wegnemen' als bedoeld in dit artikel. Dit is natuurlijk logisch: voordat het 
54. Haz.-Sur./Remm., achtste druk, pag. 74. 
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'wegnemen' als specifieke gedraging voor art. 310 Sr. wordt genomen, moet het 
gebied van handelingen waaruit dit 'species' wordt genomen uiteraard zijn 
afgebakend, een afbakening die niet anders kan geschieden dan op basis van 
evenboelde 'strekking': voorop staat het 'Gattungs-Delikt', staan de 'Normwidrig-
keitsmerkmale'; de 'Unterarten' komen pas nadien middels de 'Strafbarkeitsmerk-
male' tot uitdrukkeing (i.e. is te denken aan diefstal, verduistering, zaaksbe-
schadiging, oplichting). De konsekwentie hiervan is m.i. dat het onjuist is te zeggen 
dat de wet in art. 310 Sr. "slechts van wegnemen spreekt": art. 310 W.v.Sr. spreekt 
niet slechts van wegnemen, maar slechts van een specifiek wegnemen, een wegnemen 
gespecificeerd naar zijn strekking, een wegnemen dat niet één van de mogelijke 
menselijke gedragsvarianten in het algemeen aanduidt, maar dat een van de 
varianten aanduidt van dát gedrag dat valt onder het 'Delikt' waarvan het zelf de 
'Ausschnitt' mede vormt. Het 'wegnemen' in art. 310 Sr. en het daarop volgende 'met 
het oogmerk van wederrechtelijke toeëigening' zijn derhalve niet op te vatten als 
twee in beginsel op zichzelf staande deliktsbestanddelen, maar tesamen vormen zij 
de betekeniseenheid van één bestanddeel, nl. de deliktshandeling: het 'wegnemen als 
bedoeld in art. 310'. Zou dit anders zijn, dan zou aan een in de wettelijke 
deliktsomschrijving voorkomende term ter aanduiding van de delictueuze men-
selijke gedraging een betekenis worden toegekend die de grenzen van het door de 
onderliggende norm afgebakende gebied verre overschrijdt. Dit laatste zou mij 
volstrekt onlogisch lijken. Veeleer ligt het in de rede ervan uit te gaan dat de 
wetgever, bij gebreke aan het vermogen om de op basis van de onderliggende norm 
naar zijn strekking gespecificeerde gedraging in één term te vatten, zich van de te 
ruime term 'wegnemen' bedient, om deze vervolgens middels vermelde toevoeging 
tot de beoogde proportie terug te brengen: aldus vormen zich de twee componenten 
van de betekenis-eenheid van de deliktshandeling, d.i. -zoals gezegd- het naar zijn 
strekking gespecificeerde wegnemen, het 'wegnemen als bedoeld in art. 310 Sr.'. Men 
late zich overigens niet misleiden door de plaats waarop het vereiste 'oogmerk' in 
de deliktsomschrijving staat vermeld. Dat het met betrekking tot de deliktshan-
deling geldende opzet-vereiste aldus is uitgedrukt kan niet dienen tot het 
aanbrengen van enigerlei begripsmatige cesuur; deze wijze van aanduiding legt 
slechts binnen die betekenis-eenheid van de twee terminologische componenten 
van de deliktshandeling het accent waar dat logisch gezien behoort te liggen: op 
datgene wat het laatstgenoemde wegnemen tot specifiek het wegnemen van art. 310 
W.v.Sr. maakt. Het gaat om het opzettelijk plegen van dát 'wegnemen' dat ertoe 
strekt een ander in zijn eigendom aan te tasten. 
Keren wij van hieruit weer terug naar Hazewinkel-Suringa/Remmelink. Met 
betrekking tot de formele delikten werd aldaar onder meer opgemerkt dat bij deze 
strafbare feiten het gevolg (krenking of bedreiging van rechtsbelangen) direkt met 
de gedraging is gegeven, zodat de wetgever er niet afzonderlijk van behoeft te 
gewagen. Is dit nu toepasselijk op het delikt diefstal? M.i. niet. Opgemerkt kan 
worden dat de wetgever door hier de gedraging naar zijn strekking te specificeren 
als bovenomschreven, wel degelijk van het gevolg 'gewaagt': het gericht zijn van de 
gedraging op bedoelde krenking behoort immers tot het wezen van de in de 
185 
deliktsomschrijving aangeduide gedraging zélf. Ik zie vanuit dit opzicht dan ook 
geen enkel verschil met de wettelijke omschrijving van doodslag in art. 287 W.v.Sr., 
t.w. "opzettelijk een ander van het leven beroven", welk delikt, volgens Hazewinkel-
Suringa/Remmelink, wèl tot de materiële zou behoren, tot die delikten dus "welke 
het veroorzaken van een bepaald gevolg omvatten". Terzake van het "materiële 
delikt van art. 287" wordt als voorbeeld gegeven het lossen van een schot met het 
opzet om te doden. Vervolgens wordt opgemerkt dat dit "geen doodslag is, zolang 
het gevolg, de levensberoving, niet is ingetreden. Er kan dan ten hoogste een 
strafbare poging zijn". Ik moet bekennen dat deze passage mij niet duidelijk is. 
Doodslag is, blijkens art. 287, het opzettelijk een ander van het leven beroven, de 
opzettelijke levensberoving dus. Wanneer nu als 'gevolg' wordt genoemd de 
levensberoving, dan zijn de deliktshandeling en het gevolg daarvan volstrekt 
identiek. Deze mogelijkheid ontgaat mij! Het gevolg is hier natuurlijk het intreden 
van 'de staat van het van het leven beroofd zijn'. De deliktshandeling is het stellen 
van een gedraging die ertoe strekt een ander aan te tasten in het hoogste rechtsgoed, 
het leven. Maar wat is, qua constructie, het verschil met art. 310 W.v.Sr.? Het enige 
verschil dat m.i. kan worden aangewezen is dat het de wetgever bij art. 287 W.v.Sr. 
beter is gelukt de op basis van de onderliggende norm naar zijn strekking te 
specificeren menselijk gedraging in één term te vatten dan bij art. 310 W.v.Sr. het 
geval was. Geen wezenlijk verschil dus. Want zou men, in geval van art. 310 W.v.Sr., 
van diefstal kunnen spreken, wanneer niet het gevolg, d.i. het intreden van 'de staat 
van het bestolen zijn' is ingetreden? Zo niet, dan zouden we toch ook hier moeten 
zeggen: "Er kan dan ten hoogste een strafbare poging zijn". Wellicht kan hier 
verduidelijkend werken hetgeen door Van Eek in soortgelijk verband werd 
opgemerkt: "Bijeen juiste analyse der strafrechtsnormen blijkt, dat men bij veel meer 
strafbare feiten, dan men tot nog toe aannam, een gevolg als element der 
deliktsomschrijving kan ontdekken. Men denke zich het gevolg niet te psychisch, 
doch neme als materieel delikt al die strafbare feiten, waarbij de aantasting van een 
bepaald rechtsgoed tot het wezen der norm-overtreding behoort, ook, wanneer dit 
rechtsgoed niet van physieken, maar van juridischen aard is, zoals het eigendoms-
recht e.d.".55 Een ander bezwaar dat m.i. kan worden ingebracht tegen de opvatting 
van Hazewinkel-Suringa/Remmelink, richt zich op de passage waarin wordt 
gezegd dat "typerend (is) voor alle delikten, dat door menselijk toedoen iets in de 
buitenwereld gebeurt, dat de wetgever, krenking of bedreiging van rechtsbelangen 
achtend, niet wil dulden. Zijn deze nu direkt met de gedraging gegeven, dan kan hij 
zich echter bepalen tot het omschrijven van de gedraging zonder van het gevolg 
afzonderlijk te gewagen" (de formele delikten dus). Vooreerst zij opgemerkt dat ik 
aanneem dat het woord 'deze' uit de aanhef van de tweede zin verwijst naar het 'iets' 
55. Van Eek, o.e. pag. 20. Ik wil hierbij herhalen dat m.i. als rechtsgoed in dit verband niet het 
'eigendomsrecht' is te duiden, maar de -binnen de wettelijk toegestane grenzen- 'onbelem-
merde uitoefening van het eigendomsrecht'. 
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uit de eerste, en dat de desniettemin gebruikte meervoudsvorm -"zijn deze"- te 
maken heeft met de in de eerste zin opgenomen bijzin voorkomende termen 
"krenking of bedreiging". Welnu: kan terecht worden gezegd dat bij de formeel 
omschreven delikten de "krenking of bedreiging van rechtsbelangen" direct met de 
gedraging is gegeven? Reeds de uiteenzetting van Binding met betrekking tot de 
'Verbote schlechthin', en met name in dat kader de zgn. 'Polizeiverbote', heeft ons 
doen inzien dat er legio voorbeelden zijn te noemen van formeel omschreven 
strafbare feiten waarin gedragingen zijn opgenomen die, worden zij gesteld, best wel 
eens hierin zouden kunnen resulteren dat er in de buitenwereld helemaal niets 
gebeurt "dat de wetgever...etc. etc". Wij zagen toen dat als grond voor het feit dat 
de wetgever niet van het gevolg afzonderlijk gewaagt veeleer moet worden 
aangenomen dat de wetgever hiervan niet kón gewagen omdat hem duidelijk was 
dat het nog maar de vraag is óf, steeds als de omschreven gedraging wordt gesteld, 
zodanig gevolg inderdaad zal intreden: de wetgever wilde gewoon het risico 
uitsluiten dat dat zou gebeuren. Men zou hier kunnen denken aan tal van 
overtredingen die liggen op het vlak van het -als ik het zo mag noemen- 'alledaagse' 
strafrecht: bepalingen uit A.P.V.'s, overtredingen uit de wegenverkeerswetgeving. 
Maar ook op het terrein van de misdrijven ligt dit probleem. Zo wordt bij 
Hazewinkel-Suringa/Remmelink onder meer het voorbeeld van de opruiing (art. 
131) genoemd, met als "normaal daaraan verbonden gevolg" de "kans op 
ongunstige beïnvloeding van het publiek". De eerder genoemde "krenking of 
bedreiging van rechtsbelangen", direct met de gedraging gegeven, verwordt hier tot 
de "kans op ...". Ik geef toe: het hangt er natuurlijk maar van af wat men onder 
"rechtsbelangen" wil verstaan èn hoe ruim men de grenzen van met name het begrip 
"bedreiging" wil trekken, maar zou het de kwestie niet wat inzichtelijker maken om 
in plaats van "de kans op..." en "krenking of bedreiging van..." als één en hetzelfde 
'gevolg' te beschouwen maar eenvoudigweg te stellen: de wetgever wil hier geen 
enkel risico nemen en dus wordt de gedraging bij voorbaat verboden? En om toch 
nog even naar de overtredingen terug te keren: steeds waar het gaat om 
overtredingen die elk op zich behoren tot een geheel 'pakket' van regels op een 
bepaald terrein zal het moeilijk zijn om anders dan vanuit dit 'risico-oogpunt' voor 
elke afzonderlijke deliktsomschrijving de link te leggen met het door het gehele 
'pakket' uiteindelijk beschermde 'rechtsbelang'. Ik mag in verband met dit laatste 
verwijzen naar Melai, waar hij opmerkt: "Vele malen schuilt de waarde of het belang 
van de regeling in het enkel treffen van een regeling als zodanig. De legitimatie 
schuilt in dat geval in de vereiste overzichtelijkheid en de daaraan verbonden 
berekenbaarheid van het burgerlijk verkeer. Dit inzicht is van belang, omdat daaruit 
voortvloeit, dat niet in iedere rechtsregel een geïsoleerde -specifieke- waarde wordt 
gediend. De betekenis van deze op zichzelf'waardeloze' regels ligt opgesloten in die 
van het stelsel: bijvoorbeeld de verkeerswetgeving - waarvan zij deel uitmaken".56 
Als tweede representant van de 'traditionele' opvatting noemde ik van Bemmelen. 
Gezien hetgeen in het bovenstaande al aan de orde kwam, wil ik met betrekking tot 
56. Melai, Het gezag van norm en feit in strafzaken, pag. 103. 
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zijn formulering nog slechts een enkele kanttekening maken. "Onder een delikt met 
formele deliktsomschrijving wordt verstaan een delikt, dat volgens een omschrijving 
louter in een bepaalde gedraging bestaat, bijvoorbeeld art. 310 Sr., diefstal, waar het 
wegnemen strafbaar wordt gesteld. Men spreekt van een delikt met materiële 
deliktsomschrijving, wanneer een gedraging om strafbaar te zijn een bepaald gevolg 
teweeg moet brengen, bijv. art. 287 Sr., doodslag. Hier wordt zelfs niet eens een 
bepaalde gedraging, maar alleen het veroorzaken van een bepaald gevolg genoemd. 
De gedragingen die dit gevolg teweeg brengen kunnen zeer verschillend zijn, 
bijvoorbeeld schieten, bedienen van vergif, wurgen enz.", aldus van Bemmelen.57 De 
laatste opmerking betreffende de gedraging bij art. 287 Sr. is ongetwijfeld juist. 
Hetgeen overigens niet wegneemt dat ook ten aanzien van art. 310 Sr. gesteld kan 
worden dat de gedragingen die vallen onder de daar omschreven deliktshandeling 
zeer verschillend kunnen zijn: naast het 'formele' wegnemen kan bijvoorbeeld 
worden gedacht aan -een voorbeeld bij Van Eek genoemd, ontleend aan 
Riphagen58- diefstal met een magneet, of-arrest H.R., 23 mei 1921, N.J. 1921, pag. 
564- diefstal van elektriciteit. Men kan in dit verband wèl zeggen, dat de 
deliktshandeling bij art. 287 Sr. een 'Normwidrigkeitsmerkmal', bij art. 310 W.v.Sr. 
een 'Strafbarkeitsmerkmal' is, terwijl in het laatste geval de deliktsomschrijving het 
'Normwidrigkeitsmerkmal' tot uiting brengt middels de aanduiding van het 
handelingsobject en de bovenbesproken zinsnede ter specificering van de de-
liktshandeling naar haar strekking, doch hieruit kan ten hoogste worden afgeleid 
dat, voorzover het om de deliktshandeling gaat, art. 287 Sr. meer het karakter heeft 
van het 'Gattungsverbrechen' dan art. 310 W.v.Sr., dat meer 'Unterart'-kenmerken 
vertoont. Aan het gegeven dat in beide gevallen het 'Deliktsmoment' pas is 
gerealiseerd in geval de handeling tot het gevolg, d.i. de aantasting van het 
beschermde rechtsgoed, heeft geleid, doet dit verschil absoluut niet af, en bijgevolg 
dus ook niet aan het feit dat in beide gevallen deze materiële zijde van het 
'Deliktsmoment' in de 'Delikts-Ausschnitts-Tatbestand', d.i. het 'Verbrechenstat-
bestand', terug te vinden zal moeten zijn. Het zij slechts herhaald: niet valt in te zien 
waarom art. 287 W.v.Sr. wèl, en art. 310 W.v.Sr. niet zou behoren tot de materieel 
omschreven deukten; óók art. 310 W.v.Sr. is een materieel delikt. 
Naast Hazewinkel-Suringa/Remmelink en Van Bemmelen wil ik niet onvermeld 
laten de naam van een auteur die er blijk van geeft in een andere richting te zijn gaan 
denken. Het betreft hier G.E. Mulder, die onlangs in zijn bijdrage aan de zgn. 
"V.U.-Bundel" met betrekking tot art. 310 W.v.Sr. onder meer opmerkte: "M.i. is 
voor een voltooide diefstal behalve de handeling ook een gevolg nodig; er moet 
-Duits uitgedrukt- 'Bruch fremden Gewahrsams' zijn, de zeggenschap van de 
bestolene over het ontvreemde goed moet verbroken zijn. Hiermede wordt duidelijk 
een gevolg uitgedrukt".59 Het is opvatting die, naar zijn inhoud, in vroeger tijden 
57. Van Bemmelen, Ons Strafrecht I, pag. 243. 
58. Van Eek, o.e. pag. 20, noot 25. 
59. Mulder, Causaliteit in het strafrecht, in: Strafrecht in Perspectief, pag. 180. 
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werd voorgestaan door Riphagen.60 In termen van wat zoeven de 'traditionele visie' 
werd genoemd zou op basis hiervan in het kader van art. 310 W.v.Sr. wellicht te 
spreken zijn van een formeel omschreven delikt met materiële tendezen. Het is in 
ieder geval een duidelijke stap in de m.i. goede richting. 
VII.3.5. 'Facet-wederrechtelijkheid' naar de inhoud bezien 
Het resultaat dat wij via de lange weg die wij hebben bewandeld, hebben bereikt, 
is dat wij zijn aanbeland bij het punt waarop wij hebben kunnen zien dat een zinvol 
onderscheid tussen materiële en formele deukten slechts kan worden gebaseerd op 
het wezen van het "Deliktsmoment". Betreft de strafbepaling een "materiell-
formelles Unrecht" of een slechts "formelles Unrecht"? Het antwoord op deze vraag 
is beslissend voor de wijze waarop de opbouw van de "Verbrechenstatbestand" tot 
stand komt: in geval van strafbaarstelling van een 'materiell-formelles Unrecht" zal 
de relatie handeling-rechtsgoed (de handeling strekt tot krenking dan wel 
bedreiging van het beschermde rechtsgoed) een wezenlijk -d.i. constitutief-
bestanddeel van de deliktsomschrijving uitmaken, en spreken wij van een materieel 
omschreven delikt; in geval van strafbaarstelling van "formelles Unrecht" kan de 
wetgever ermee volstaan het statelijke gehoorzaamheidsrecht te poneren door 
eenvoudigweg te omschrijven wat men te doen of te laten heeft, dus zónder daarbij 
bedoelde relatie handeling-rechtsgoed als eis te stellen: alsdan hebben wij te maken 
met een formeel omschreven delikt. Van hieruit is het nog één stap naar het eindpunt 
van onze redenering, een eindpunt dat samenvalt met het punt van waaruit wij zijn 
vertrokken: de facet-wederrechtelijkheid. Men stelle zich de vraag hoe de wetgever 
bij de materiële delikten de vereiste relatie handeling-rechtsgoed in de wettelijke 
deliktsomschrijving onder woorden brengt. Reeds de vergelijking van de artt. 287 
en 310 W.v.Sr. heeft ons doen inzien dat dit niet altijd een gemakkelijke zaak is, dat 
die term, die dit vereiste kort en bondig laat formuleren, soms nauwelijks of niet te 
vinden is. Welnu: wat ligt er meer in de rede dan om in die gevallen waarin zich dit 
probleem voordoet, wanneer zich dus de naar zijn strekking gespecificeerde 
handeling niet in een korte omschrijving of in één term laat duiden, naast het 
noemen van de deliktshandeling de vereiste strekking ervan er dan maar gewoon 
met zoveel woorden bij te zeten? Of, waar ervan uitgegaan mag worden dat het 
rechtsgoed dat door de afzonderlijke materiële strafbepalingen wordt beschermd 
bekend zal zijn, een algemene term te zoeken die zo'n verwijzingsfunktie kan 
vervullen, d.w.z. die steeds waar zij wordt gebezigd aan het vereiste van de 
deliktshandeling het vereiste van de betrokkenheid daarvan op het in de desbetref-
fende strafbepaling beschermde rechtsgoed toevoegt? Deze algemene term is de 
term 'wederrechtelijk': 'algemeen' dus niet omdat het een vereiste zou uitdrukken 
60. Riphagen, Het causaliteitsprobleem in het strafrecht, Indisch Tijdschrift v/h Recht 1927, 
pag. 234 e.v. 
189 
dat, inhoudelijk bezien, voor alle gevallen waarin de term wordt gebruikt hetzelfde 
is, maar 'algemeen' omdat zij steeds waar zij wordt gebruikt dezelfde boodschap 
uitdraagt: de te ruime betekenis van het werkwoord dat de deliktshandeling 
aanduidt moet zodanig worden ingeperkt dat van het type gedraging waarop het 
werkwoord doelt alleen dat species overblijft, dat zich kenmerkt door de erin gelegen 
realisering van het 'Deliktsmoment' waartegen de desbetreffende strafbepaling is 
gericht. Aldus is met deze algemene term voldaan aan "de eischen van formeele 
volledigheid en van beknoptheid" waarvan Riphagen sprak; is, op basis van hetgeen 
in het bovenstaande aan gedachten werd ontwikkeld, thans duidelijk geworden dat 
het inderdaad om "technisch-redactionele redenen" -nogmaals Riphagen- is dat 
voor deze term is gekozen in plaats van per afzonderlijke deliktsomschrijving een 
exacte aanduiding te geven van het beschermde rechtsgoed en de van de handeling 
uitgaande verboden invloed daarop; is tot klaarheid gekomen dat -weer in de 
bewoordingen van dezelfde auteur- alsdan het woord 'wederrechtelijk' "niet enkel 
formeel doch ook materieel een integreerend deel van de bijzondere deliktsom-
schrijving" uitmaakt. Wanneer wij tegen deze achtergrond vervolgens nog eens lezen 
dat de betekenis van de in de deliktsomschrijving opgenomen wederrechtelijkheid 
"uit de strafbepaling zélf is te puren" (Mulder), of dat deze wederrechtelijkheid moet 
worden gezien "als een telkens naar de funktie die het begrip daar vervult te 
intepreteren facet-wederrechtelijkheid" (Van Veen), dan kan met betrekking tot de 
materiële delikten, thans onze conclusie geen andere zijn dan de volgende: de 
wederrechtelijkheid als bestanddeel van een materieel omschreven delikt heeft 
steeds de funktie de in de deliktsomschrijving aangeduide handeling toe te snijden 
op de realisering van de materiële zijde van het 'deliktsmoment'; de wederrechtelijk-
heid als bestanddeel van een materieel omschreven delikt is de realisering van de 
door de norm verboden relatie tussen handeling en beschermd rechtsgoed als 
constitutief deliktsbestanddeel. Zij ziet niet op strijd met de rechtsorde in het 
algemeen, maar op strijd met dat facet van de rechtsorde, d.i. aantasting of 
bedreiging van dat rechtsgoed, ter bescherming waarvan de desbetreffende 
strafbepaling werd opgesteld. Bij de formele delikten ligt de zaak anders. 
Kenmerkend hiervoor is, zo hebben wij gezien, dat voor realisering van het 
'deliktsmoment' een door de handeling teweeggebracht 'materielles Unrecht' niet 
wordt geëist, zodat de relatie handeling-rechtsgoed ook buiten de 'Verbrechenstat-
bestand' blijft. Komt bij een tot deze groep behorend delikt de wederrechtelijkheid 
als bestanddeel voor, dan is het per definitie onmogelijk deze op te vatten als de 
deliktshandeling naar zijn strekking specificerend als boven bedoeld. De betekenis 
van het woord 'wederrechtelijk' is alsdan te zoeken op het vlak van hetgeen door 
Binding in zijn beschouwingen over "Die Norm eine Regel mit Ausnahmen" onder 
meer werd aangeduid met "Die allgemeine Gründe aufgehobener Rechtswidrig-
keit". Hetgeen -met verwijzing naar de vermelde latere opvatting van Mulder- wil 
zeggen dat het hier gaat om deliktsomschrijvingen waarin de term 'wederrechtelijk' 
niets anders doet dan attenderen op de mogelijkheid van aanwezigheid van een 
rechtvaardigingsgrond: het betreft de 'wederrechtelijkheid in algemene zin' als 
deliktsbestanddeel. Intussen rijst wel de vraag welke de reden kan zijn die de 
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wetgever ertoe beweegt in de deliktsomschrijving van een formeel delikt een 
dergelijke eis op te nemen. Om hier inzicht in te krijgen lijkt het mij dienstig om nog 
eens terug te kijken naar die passage uit de beschouwingen van Binding, waarin hij 
opmerkte dat de "Verbote schlechthin" ook handelingen kunnen bestrijken "zu 
deren Vornahme ein rechtlich anzuerkennendes Bedürfniss entstehen kann". 
Alsdan is het van belang, zo lazen wij, "für die nötigen Handlungen den Rechtsweg 
durch spezielle Erlaubniss, somit durch Rechtsgeschäft zu eröffnen". Is een 
dergelijke "spezielle" (of ook wel "besondere" genoemd) "Erlaubniss" voorhanden, 
dan verliest het verbod zijn kracht, treedt dus het door de Staat geponeerde 
gehoorzaamheidsrecht terug en wordt het conflict deliktshandeling contra gehoor-
zaamheidsrecht via de aan de norm inherente 'Regel-Ausnahme' -weg tot oplossing 
gebracht. De ratio van deze constructie wordt door Binding voorts als volgt 
verduidelijkt: "Durch den Vorbehalt der besonderen Erlaubniss wird zugleich die 
Prüfung der individuellen Handlung vorbehalten. Die Absicht des Gesetzes geht 
dann dahin einen ganzen Handlungszwung dauernd unter Rechtskontrolle zu 
stellen und zwar der gestalt, dass die Kontrolle vor ihrer Begehung stattfinden 
soll".61 Dit 'Vorbehalt' waarvan sprake, kan op diverse manieren worden uit-
gedrukt. Als voorbeeld, ontleend aan ons Wetboek van Strafrecht, noem ik art. 428 
W.v.Sr., strafbaarstellend degene "die, zonder verlof van den burgemeester of van 
den door deze aangewezen ambtenaar, eigen on roerend goed in brand steekt". Maar 
zoals gezegd: het betreft hier de 'spezielle Erlaubniss". Leggen we naast het gegeven 
voorbeeld nu art. 444 Sr., waarin strafbaar wordt gesteld degene die "wettelijk als 
getuige, als deskundige of als tolk opgeroepen, wederrechtelijk wegblijft". In beide 
gevallen zien wij dat de gebezigde toevoeging ("zonder verlof van..." respectievelijk 
"wederrechtelijk") ertoe strekt om reeds binnen de deliktsomschrijving tot uitdruk-
king te brengen dat de in de aanduiding van de deliktshandeling geformuleerde 
algemene regel niet zonder uitzonderingen is. Anders gezegd: de wetgever geeft 
aldus te kennen dat hij zich er van meet af aan van bewust is dat het verbod, zoals 
het -zonder die toevoeging- in zijn algemeenheid is verwoord, niet in alle gevallen 
opgaat, dat er gevallen zijn die vallen binnen de termen van dit 'algemene' verbond 
zónder dat hij, de wetgever, daaraan aanstoot wil nemen. Maar let wel: het gaat hier 
bepaald niet om uitzonderingsgevallen in de zin van uitzonderlijke gevallen. 
Natuurlijk, de wetgever zal zich bij het opstellen van de verboden ook wel hebben 
gerealiseerd dat er zich uitzonderlijke, werkelijk exceptionele, omstandigheden 
kunnen aandienen die de vraag opwerpen of het alsdan nog wel reëel is het formeel 
onder de termen van het verbod vallende gedrag te bestraffen, de vraag dus of dan 
niet bij wijze van uitzondering, het 'gesetzliche Befehl terzijde moet worden gesteld. 
De kwestie waar het nu om gaat is van principiëler aard. Niet het uitzonderlijke van 
het geval bewerkstelligt de uitzondering, maar juist het 'normale' ervan; de 
uitzondering richt zich niet op de uiteindelijk geformuleerde regel, maar op de 
aanvankelijk geformuleerde regel, die, zoals de wetgever zelf inzag, ook gevallen 
omsloot van onder normale omstandigheden gestelde handelingen die op volstrekt 
61. Binding, Normen I, pag. 400. 
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legitieme gronden berusten. Aldus is het voor de wetgever zaak om in zijn 
deliktsomschrijving de marge van het aanvankelijke verbod te verkleinen: de wet 
stelle niet strafbaar de van meet af aan als normaal en legitiem erkende gedragingen. 
Maar ook hier rijst voor de wetgever weer het probleem van 'hoe zeg ik het?' In 
geval het gaat om handelingen die zich ertoe lenen om 'dauernd unter Rechts-
kontrolle' te worden gesteld, is er in dit opzicht niets aan de hand: waar controle 
vooraf wordt geëist, dient de voorgenomen handeling vooraf door de tot het 
verlenen van toestemming bevoegde persoon of instantie op zijn 'Nötigkeit' te 
worden getoetst. De wetgever behoeft hier dus alleen aan te geven dát er 
toestemming moet worden gevraagd, en bij wie dat moet gebeuren. Alle redenen die 
normaal gesproken door de aspirant-handelende persoon ter ondersteuning van het 
'Nötigkeits'-argument worden aangevoerd kunnen door de bevoegde persoon/ 
instantie vooraf worden bezien, en de eindconclusie is dan: wel toestemming of geen 
toestemming. Wordt toestemming niet verleend, dan ligt de zaak duidelijk: "Wer 
diese Erlaubniss nicht einholt und doch handelt, mag die triftigsten Gründe für seine 
Handlungsweise beibringen können: er hat doch delinquirt", zo lazen wij bij 
Binding. Moeilijker ligt de kwestie wanneer het gaat om strafbaarstelling van 
gedragingen die zich voor de constructie van deze 'Rechtskontrolle' en 'spezielle 
Erlaubniss' niet lenen. Alsdan heeft de wetgever slechts deze keuze: ofwel hij geeft 
per afzonderlijke deliktsomschrijving een nauwkeurige omschrijving van al die 
gevallen, die hij buiten de werking van het algemeen geformuleerde verbod wil 
houden, ofwel hij kiest voor èén term die steeds dezelfde boodschap uitdraagt: het 
hier omschreven verbod geldt niet voor gevallen die op legitieme gronden berusten. 
In het gegeven voorbeeld van art. 444 W.v.Sr. betekent dit: het wegblijven valt pas 
dan onder het verbod, wanneer daarvoor geen legitieme reden kan worden 
aangevoerd. Gelet nu op het feit dat, zoals in het bovenstaande al uitvoerig aan de 
orde kwam, de wettelijke strafbepalingen hun wortels hebben in de rechtsorde, ligt 
het in de rede de bedoelde legitimiteit slechts vanuit diezelfde rechtsorde te 
beoordelen. Aldus kan worden geconcludeerd: ook bij de formeel omschreven 
delicten is het om 'technisch-redactionele redenen', is het op grond van de "eischen 
van formeele volledigheid en van beknoptheid", dat de strafwetgever zich bij het 
opstellen van een aantal deliktsomschrijvingen heeft bediend van de term 
'wederrechtelijk'. Daar waar in de deliktsomschrijving van een formeel delikt de 
term 'wederrechtelijk' voorkomt heeft deze steeds dezelfde betekenis, t.w.: in strijd 
met de rechtsorde. De vraag moet worden gesteld of datgene wat zich hier heeft 
gemanifesteerd met betrekking tot deliktsomschrijvingen van formele delikten, zich 
niet evenzeer kan voordoen bij die van de materiële delikten. Niet ondenkbaar is 
toch, dat de wetgever van meet af aan voor ogen staat dat er zich gevallen kunnen 
aandienen die niet in de exceptionele sfeer liggen, maar die veeleer passen in het 
normale patroon van het rechtsleven, welke op volstrekt legitieme gronden een 
aantasting van het rechtsgoed ter bescherming waarvan de desbetreffende straf-
bepaling was opgesteld inhouden? Van deze mogelijkheid maakte ik in een vroeg 
stadium van dit hoofdstuk al gewag, toen ik de in onze strafwetgeving voorkomende 
deliktsomschrijvingen in vier categorieën onderscheidde, en een van deze catego-
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rieën noemde die waarbij het deliktsomschrijvingen betreft waarin een 'dubbel 
wederrechtelijkheidsvereiste' staat uitgedrukt. Alsdan geldt de volgende redenering: 
voorop staat, nu het immers om een materieel omschreven delikt gaat, dat de 
handeling moet strekken tot aantasting (d.i. krenking c.q. bedreiging) van het 
beschermde rechtsgoed. Dit is de eis van de facet-wederrechtelijkheid. De erkenning 
dat zich, anders dan slechts bij wijze van uitzondering, gevallen kunnen voordoen 
waarin de aantasting van het rechtsgoed op legitieme gronden berust, impliceert een 
verkleining van die bescherming: het is de erkenning dat de reikwijdte van het 
verbod ruimer is dan de beoogde reikwijdte van de te verlenen bescherming. Deze 
twee moeten met elkaar in evenwicht worden gebracht, hetgeen in beginsel via de 
twee ons reeds bekende wegen zou kunnen gebeuren: ofwel via de constructie van 
de 'spezielle Erlaubniss', ofwel door middel van de aanduiding dat de bescherming 
ophoudt te bestaan daar waar aan de rechtsorde de rechtvaardiging voor de 
aantasting van het rechtsgoed kan worden ontleend. Met betrekking tot de eerste 
mogelijkheid moet worden opgemerkt dat deze in beginsel wel moet worden 
onderkend, maar dat zij praktisch gezien weinig betekenis zal hebben omdat 
doorgaans degene die tot het geven van toestemming bevoegd is dezelfde zal zijn als 
degene die in concreto bij de handhaving van de bescherming van het rechtsgoed 
is gebaat: geeft hij zijn toestemming, dan kan de handeling niet meer gezegd worden 
te strekken tot aantasting van het rechtsgoed, en zal dientengevolge de zaak al 
stranden op de afwezigheid van facet-wederrechtelijkheid. En wat de tweede 
mogelijkheid betreft: het gaat hier om de wederrechtelijkheid in algemene zin: de 
aantasting van het rechtsgoed (facet-wederrechtelijkheid) is pas dan strafbaar, 
wanneer zij in strijd is met de rechtsorde: een evidente verwijzing dus binnen de 
deliktsomschrijving zélf naar de plaats die het aangetaste rechtsgoed in de rangorde 
van rechtsgoederen (dit is een zaak van de rechtsorde!) inneemt ter bepaling van de 
strafbaarheid van de deliktshandeling. Een voorbeeld ter illustratie: in deze 
zienswijze zal in geval een opsporingsambtenaar die met de vereiste schriftelijke last 
in de hand, en met inachtneming van de overige formaliteiten, een woning 
binnentreedt tegen de uitdrukkelijke wil van de bewoners wèl gezegd kunnen 
worden aan de in de deliktsomschrijving van art. 138 Sr. middels de term 
binnendringen tot uitdrukking gebrachte eis der facet-wederrechtelijkheid te 
hebben voldaan, maar niet aan de evenzeer in dit artikel uitdrukkelijk opgenomen 
eis van wederrechtelijkheid in algemene zin. 
Rest in dit verband nog de opmerking te maken dat onze strafwetgever van de 
constructie van 'deliktsomschrijvingen met een dubbel wederrechtelijkheids-
vereiste' slechts een spaarzaam gebruik maakte. 
De eindconclusie is: 
facet-wederrechtelijkheid is de wederrechtelijkheid als bestanddeel van de 
deliktsomschrijving van materiële delikten voorzover zij strekt ter verwoording van 
de realisering van de materiële zijde van het 'Deliktsmoment'. Dit valt niet per se 
samen met de 'wederrechtelijkheid als bestanddeel zonder meer' bij het materiële 
delikt: er kan zich nl. het geval voordoen van een deliktsomschrijving met een dubbel 
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wederrechtelijkheidsvereiste: het eerste ziet op de realisering van de materiële zijde 
van het 'Deliktsmoment', het tweede op die van de formele zijde ervan, n.l. er moet 
géén sprake zijn van een geval waarin het 'gesetzliche Befehl' terugtreedt. De 
materiële deliktsomschrijvingen met een dubbel wederrechtelijkheidsvereiste zijn 
uitzonderingen: in de regel kan worden gezegd dat met de realisering van het 
materiële 'Deliktsmoment' die van het formele mede is gegeven, hetwelk geen 
afzonderlijke vermelding in de deliktsomschrijving behoeft. Mochten zich alsdan 
toch nog uitzonderlijke situaties voordoen op basis waarvan deze vooronderstelling 
niet op blijkt te gaan, het 'gesetzlichte Befehl' derhalve alsnog terugtreedt (d.i. in 
geval van aanwezigheid van een rechtvaardigingsgrond), dan zal bijgevolg dit 
manco aan de formele zijde van het 'Deliktsmoment' leiden tot het oordeel dat aan 
de vereisten neergelegd in de deliktsomschrijving wel, maar aan de eis van 
realisering van het strafbare feit niet is voldaan. 
Noemen wij dat wederrechtelijkheidsvereiste, dat ziet op de realisering van het 
materiële 'Deliktsmoment', de eis der materiële wederrechtelijkheid, en noemen wij 
dat wederrechtelijkheidsvereiste, dat ziet op de realisering van het formele 
'Deliktsmoment', de eis der formele wederrechtelijkheid, dan kan bovenstaande 
conclusie als volgt worden samengevat: 
facet-wederrechtelijkheid = de materiële wederrechtelijkheid als deliktsbestand-
deel van het materieel omschreven delict. 
Op één konsekwentie van deze eindconclusie wil ik hier reeds wijzen: het wel als 
rechtvaardigingsgrond aangevoerde 'ontbreken van materiële wederrechtelijkheid' 
kan, indien het wordt opgevat als een handelen in strijd met de wet ter betere 
behartiging van hetzelfde belang als het belang dat door de geschonden wets-
bepaling wordt gediend, zich als rechtvaardigingsgrond per definitie niet voordoen 
bij de materieel omschreven delikten: als het belang, d.i. het rechtsgoed, 'beter is 
gediend' dan het gediend zou zijn geweest door naleving van de verbodsbepaling, 
is het dus in ieder geval niet geschonden, en is bijgevolg niet aan de deliktsom-
schrijving voldaan, zodat vragen betreifende de eventuele aanwezigheid van 
rechtvaardigingsgronden überhaupt niet worden gesteld. Bij de formele delikten 
kan genoemde rechtvaardigingsgrond, mits uiteraard het principe ervan wordt 
erkend, zich wèl voordoen, en wel als een van de mogelijkheden op basis waarvan 
de formele wederrechtelijkheid ontbreekt: zij leidt er alsdan namelijk toe dat het 
'gesetzliche Befehl' terugtreedt, d.i. dat de strafrechter er alsnog vanaf ziet het 
middels de door de strafwetgever opgestelde strafbepaling geponeerde statelijke 
'Recht auf Botmässigkeit' te effectueren. 
Tot slot nog dit. Het zou, geredeneerd vanuit de visie van Binding, konsekwent 
zijn het onderscheid tussen formele en materiële wederrechtelijkheid afte wijzen. Het 
enige recht dat wordt geschonden is, zo zagen wij, het aan de Staat toekomende 
'Recht auf Botmässigkeit'. Terzake van de 'wederrecAfelijkheid' valt er dus niets te 
onderscheiden. Alleen datgene wat in het bovenstaande 'formele' wederrechtelijk-
heid werd genoemd, mag 'wederrechtelijkheid' heten: het woordje 'formele' kan 
gevoeglijk achterwege worden gelaten. Het te maken onderscheid moet zijn dat 
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tussen wederrechtelijkheid en rechtsgoed-aantasting. Dat ik mij toch van de term 
'materiële wederrechtelijkheid' ben blijven bedienen is meer ingegeven door het feit 
dat ik heb gemeend aldus, in aansluiting aan het bij ons ingeburgerde juridisch 
spraakgebruik, duidelijker de m.i. aan het begrip 'facet-wederrechtelijkheid' te 
geven inhoud te hebben kunnen 'vertalen', dan dat het zou moeten worden opgevat 
als een uiting van bedenking ten aanzien van de juistheid van Binding's visie in deze. 
VII.4 ENKELE OPMERKINGEN MET BETREKKING TOT DE 
STRAFRECHTELIJK RELEVANTE HANDELING 
In het vorengaande is meermalen de 'Aktseite' van de handeling naar voren ge-
komen als tweede, aan de 'Erfolgsseite' gelijkwaardige component die bij de 
oordeelvorming over de strafbaarheid van de handeling moet worden betrokken. 
Ook kwam het begrip 'handeling' zelf reeds enigermate ter sprake, bijvoorbeeld in 
par. VII.2.3, in welke context onder meer aan de zgn. 'finale Handlungslehre' werd 
herinnerd. Wanneer ik thans de handeling tot onderwerp neem, wil ik voorop stellen 
dat het niet in mijn bedoeling ligt mij te begeven in vraagstukken betreffende zich 
met betrekking tot het begrip 'handeling' gepresenteerd hebbende wilstheorieën. Ik 
herhaal slechts dat in ons strafrechtssysteem als voorwaarde voor strafbaarheid van 
de dader steeds geldt dat hij gezegd moet kunnen worden zijn handeling in vrijheid 
te hebben gesteld, welke vrijheid steeds wordt voorondersteld, niet absoluut is, maar 
qua strafrechtelijk relevante mate normatief is bepaald. Deze strafbaarheidsvoor-
waarde vinden wij in geen enkele wettelijke deliktsomschrijving als bestanddeel 
opgenomen. De rechter mag ervan uitgaan dat er wel aan voldaan zal zijn, zolang 
door de verdachte niet het tegendeel aannemelijk wordt gemaakt. Van belang is 
voorts in te zien dat van een vrije wilsbepaling in de onderhavige context eerst sprake 
kan zijn wanneer het object waarop zij is gericht wordt gekend. Dit object is de 
handeling. Reeds bij Binding hebben wij gezien dat de 'handeling' moet worden 
onderscheiden van de 'Zufall', welk laatste evenzeer door 's-mensen toedoen kan 
worden teweeggebraht. De 'finale Handlungslehre' betrok aanvankelijk alleen het 
opzet, later ook de culpa bij het handelingsbegrip. Ik wil op dit laatste nog even 
terugkomen, teneinde meer inzicht in het object van de genoemde 'vrije wils-
bepaling' te verkrijgen. 
"Das 'Mehr', das zum Erfolgssachverhalt (zur Rechtsgutsverletzung) hinzukommen 
muss, um das spezifische strafrecht! ich te Unrecht auszumachen, ist...die finale 
Handlung", zo lazen wij bij Welzel. Onder 'finaliteit' van de handeling is de 
'Zwecktätigkeit' ervan te verstaan, dat wil zeggen: niet vanuit het oogpunt van het 
door haar in gang gezette 'blote' causale gebeuren is de handeling als in 
strafrechtelijke zin van 'onwaarde' te duiden, maar vanuit het oogpunt dat zij 
welbewust door de dader in de richting van de realisering van de 'Erfolgsunwert' 
is gestuurd. De mens 'doet niet zomaar wat', maar is 'zweckbewusst tätig'. In dit 
laatste zijn een cognitieve en een volitieve component te onderscheiden, twee 
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componenten die ook in het begrip 'Vorsatz' worden gelezen. Vandaar dat Welzel 
met betrekking tot het doleuze delikt opmerkte: "hier sind Handlungswille und 
Vorsatz identisch". Herinnerd zij aan het voorbeeld , ontleend aan Jescheck, met 
betrekking tot diefstal en joyriding. Op de vraag welk strafbaar feit zich van deze 
twee voordoet zal het antwoord gezocht moeten worden in de 'Vorsatz' als 'Moment 
finaler Zwecktätigkeit'. Wij zagen vervolgens hoe Welzel, onder invloed van de 
sociale handelingsleer, terugkwam op zijn aanvankelijke standpunt "vorsätzliche 
und fahrlässige Delikte unterscheiden sich bereits im Unrechtstatbestand", door te 
betogen: "Die Tatbestände der vorsätzlichen Delikte und die der fahrlässigen 
Delikte erfassen die finale .(gesteuerte) Handlung in verschiedener Hinsicht: 
während die Tatbestände der vorsätzlichen Delikte...die finale Handlung insoweit 
erfassen, als ihre Handlungswille auf die Verwirklichung sozial unerwünschter 
Erfolge (Ziele) gerichtet ist, beschäftigen sich die Tatbestände der fahrlässigen 
Delikte (weniger mit den Zielen, als vielmehr) mit der Art der Ausführung der 
finalen Handlung im Hinblick auf solche sozial unerwünschten Folgen, auf deren 
Ausbleiben der Handelnde entweder vertraut oder an deren Eintritt er gar nicht 
denkt, und erfassen diejenigen Handlungsvollzüge (Steuerungsvorgänge), welche 
die im Verkehr (zur Vermelding solcher Folgen) erforderliche Sorgfalt verletzt 
haben". 
Redenerend vanuit het door Binding gemaakte onderscheid tussen 'Handlung' en 
'Zufall', ben ik van mening dat de finale handelingsleer erin is geslaagd het 
onderscheidende kenmerk te verwoorden. De mens als handelend subject heeft met 
zijn gedragingen steeds iets voor, doet niets louter en alleen om het 'doen' zelf, al 
is hij zich hiervan niet steeds in dezelfde mate bewust. Vandaar dat ik het juist acht 
dat ook het culpa-begrip bij de finale handelingsleer wordt betrokken. Wel past het 
hierbij enige kanttekeningen te maken. Wij zagen eerder dat Rudolphi erop 
attendeerde dat weliswaar "die Finalität und der (strafrechtliche) Vorsatz einander 
in der Struktur gleichen", maar dat over de "Inhalt des strafrechtlichen Vorsatz... 
ausschliesschlich die positive Rechtsordnung (entscheidet)". Dit laatste moge waar 
zijn, maar dat neemt niet weg dat ook de 'Zwecktätigkeit' niet een louter subjectieve 
kwestie is, doch dat het begrip qua inhoud vanuit strafrechtelijk perspectief 
'normatief is gekleurd. Nog sterker geldt dit met betrekking tot de 'Sorgfaltswidrig-
keit' waarmee de culpa wel wordt aangeduid. Bovendien moet worden aangetekend 
dat de kwestie van opzet en culpa niet éénmaal, maar tweemaal aan de orde komt 
bij de beoordeling van de strafrechtelijke relevantie van een gestelde gedraging: het 
gaat hier om de 'Doppelstellung', waarover met name door Schönke/Schröder werd 
gesproken, welke gedachte ook bij Jescheck is terug te vinden. 'Vorsatz' en 
'Fahrlässigkeit' horen zowel thuis bij het handelingsonrecht als bij de schuld. 
Een tweede opmerking die ik wil maken grijpt terug naar de door Welzel beschreven 
gedachte van de 'Sozialadäquanz'. Het strafrecht verbiedt niet "jede Beeinträch-
tigung von Rechtsgütem (auch grundsätzlich nicht), sondern es gewährt Schutz stets 
nur gegen bestimmt geartete Einwirkungen, die das Mass der notwenig vorauszuset-
zenden Beeinträchtigungen übersteigen, in welchem sich das geordnete Ge-
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meinschaftsleben in lebendig tätigen Funktionen vollzieht", aldus Welzel. Het is een 
gegeven dat wij bij de beoordeling van de 'soziale Bedeutung' van de handeling 
moeten betrekken. Wanneer wij ons de vraag stellen of een handeling onder een 
wettelijke deliktsomschrijving is te brengen, zal m.i. in die gevallen waarin moet 
worden aangenomen dat de grenzen van de 'Sozialadäquanz' niet zijn overschreden 
het antwoord steeds ontkennend moeten zijn. De wetgever kan toch nooit de 
bedoeling hebben gehad om die gedragingen, die zich afspelen binnen het normale 
maatschappelijke verkeer, te laten vallen onder het textuele bereik van zijn 
strafbepalingen. Ik wil in dit verband wijzen op een passage uit de conclusie van de 
A.-G. Langemeijer bij het 'Sigaretten'-arrest (H.R. 6 oktober 1949, N.J. 1950,178), 
welke passage naar het mij voorkomt in de literatuur niet de aandacht heeft gekregen 
die haar toekomt. Langemeijer zegt: "Daar waar slechts gezegd kan worden dat geen 
nadeel voor door de strafwet beschermde belangen kan intreden -afgezien van het 
ideële nadeel van de schending der wet- kan er slechts reden zijn om zich af te 
vragen, of de omstandigheid dat een onschadelijk gedrag denkbaar is, dat op het 
eerste gezicht onder de delictsomschrijving schijnt te vallen, niet een factor moet zijn 
bij de uitlegging dier omschrijving, die, wanneer de andere overwegingen van 
rechtsvinding dat toelaten, tot een interpretatie leidt, die dat onschadelijk gedrag 
buiten de omschrijving doet vallen". Het is een zienswijze die mij uit het hart 
gegrepen is, waarbij ik nog wel wil aantekenen dat het gedrag dat zich beweegt 
binnen de grenzen van de 'Sozialadäquanz' m.i. onder zodanig Onschadelijk 
gedrag' mede is te begrijpen. Kwesties als die welke zich voordeed bij het bekende 





De 'klassieke' opbouw van onze strafbepalingen is een tweedelige: in het eerste 
gedeelte vinden wij een aanduiding van de strafbaar gestelde handeling ( + 
begeleidende omstandigheden), in het tweede zien wij de toepasselijke strafrech-
telijke sanctie neergelegd. Aldus, zo zegt Binding, worden de condities vastgelegd 
waaronder de Staat -in ons bestel de enige 'Strafberechtigte'- ten opzichte van de 
delinkwent komt te staan in een verhouding van strafoplegger-te bestraffene. Hoe 
worden die condities gevormd? Het strafbare feit -'das Verbrechen'- wordt door 
Binding opgevat als species van het genus 'Delikt', waarbij laatstgenoemde term de 
betekenis heeft van 'schuldhafte Normübertretung'. Spreken wij dus van het 
strafbare feit als van een strafbaar gestelde ('schuldhafte') normovertreding, dan 
impliceert dit dat de norm moet bestaan alvorens overtreding ervan strafbaar kan 
worden gesteld. M.a.w.: niet de strafwetgever creëert de normen, maar de normen 
gaan logisch aan de strafbepalingen vooraf. Dit betekent ook, dat de strafbedreiging 
-het tweede gedeelte van een strafbepaling- aan de norm als zodanig niets toe- of 
afdoet: het bestaan of niet-bestaan van een wettelijke strafdreiging maakt de norm 
niet meer of minder verplichtend. Waaraan onleent de norm haar verplichtende 
karakter dan wel ? Het begrip 'norm', aldus Binding, is op te vatten als een richtsnoer 
voor menselijk handelen. Hiermee wordt niet bedoeld een min of meer vrijblijvende 
richtlijn, maar een imperativum, een bevel om te doen of na te laten conform het 
gebod of verbod dat de norm is. Dergelijke imperativa zijn nodig met het oog op 
de structurering van de samenleving als rechtsgemeenschap. De normen dienen 
ertoe "bestimmte Handlungen wegen ihrer rechtsschädlichen Natur oder Wirkung 
zu verbieten, andere wegen ihrer Unentbehrlichkeit anzuempfehlen". Zij willen de 
'Bedingungen gesunden Lebens der Rechtsgemeinschaft' veilig stellen, en kunnen 
dit pas doen wanneer het recht zélf er zijn verplichtend karakter aan verbindt: 
normen zijn dan ook 'Befehle rechtlichen Inhalts'. Overigens denke men bij de term 
'recht' niet slechts aan het geschreven recht. 'Recht', zo zegt Binding, is de "erklärte 
Wille einer Rechtsquelle". Bedoelde wilsverklaring kan uitdrukkelijk geschieden 
-geschreven recht-, maar noodzakelijk is dit niet. Zij kan ook middels 'konkludente' 
handelingen gestalte krijgen -ongeschreven recht-. Het valt volgens Binding op, dat 
de meeste aan het opstellen van de strafbepalingen ten grondslag liggende normen 
niet in het geschreven recht zijn te vinden. Uitgaande van het begrip 'recht' als de 
'erklärte Wille einer Rechtsquelle', betekent het zojuist gezegde dat de norm, om 
'norm' -en niet slechts waardeoordeel- te kunnen zijn, object van zo'n 'Wil-
lenserklärung einer Rechtsquelle' moet zijn geweest: de stap die van waardeoordeel 
naar (in het systeem van ons positieve recht opgenomen) norm moet worden gezet 
is dus een positiverings-'act'. 
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Is het object van de norm de menselijke handeling, en wordt het motief voor het 
opstellen van normen gevormd door de waardeoordelen die bepaalde zaken tot 
'Bedingungen gesunden Lebens der Rechtsgemeinschaft' bestempelen, het moge na 
het bovenstaande duidelijk zijn dat in de visie van Binding het positieve recht op 
beide punten als constitutieve factor is te duiden. Het rechtskarakter van de norm 
is bepalend voor de verplichtende kracht van de norm als bevel; zo is het ook het 
positieve recht dat bepalend is voor het antwoord op de vraag wat als behorend tot 
zoeven genoemde 'Bedingungen' is op te vatten, en wat niet. Heel duidelijk komt dit 
naar voren waar Binding m.b.t. deze 'Bedingungen' zijn rechtsgoedbegrip uiteenzet. 
Rechtsgoed, zo zegt hij, is alles "was selbst kein Recht doch in den Augen des 
Gesetzgebers als Bedingung gesunden Lebens der Rechtsgemeinschaft für diese von 
Wert ist, an dessen unveränderter und ungestörter Erhaltung sie nach seiner Ansicht 
ein Interesse hat, und das er deshalb durch seine Normen vor unerwünschter 
Verletzung oder Gefährdung zu sichern bestrebt ist". Naast de klemtoon op bedoeld 
positiveringsaspect, komt uit deze 'rechtsgoed'-omschrijving nog een tweede 
essentiële factor uit de opvattingen van Binding naar voren, gelegen in de 
aanvangswoorden van het zojuist geciteerde: alles "was selbst kein Recht" is. 
Bepaalde zaken worden tot rechtsgoed verheven, zo zegt Binding, vanwege het 
belang ervan voor een gezond functioneren van de samenleving (omwille van hun 
'Sozial-Wert'), niet vanwege daarin gelegen individuele belangen van de burgers. 
Subjectieve rechten behoren als zodanig dus niet tot de rechtsgoederen gerekend te 
worden. Wèl de 'Rechtsausübungshandlungen', omdat bescherming hiervan 
onontbeerlijk is voor het kunnen functioneren van het maatschappelijk leven, en dus 
ook voor dat van de 'Rechtsgemeinschaft'. Dit accent dat door Binding wordt 
gelegd op het publieke belang van de rechtsgoederen komt nog eens duidelijk naar 
voren waar hij opmerkt dat rechtsgoederen en rechtsnormen zaken zijn die 
begripsmatig niet thuishoren op het terrein van het straf- of civiele recht, maar op 
dat van het publieke recht. 
Aan het rechtskarakter van de norm is de verplichtende werking ervan inherent. 
Tegenover de plicht van degene die door de norm 'verplicht' wordt, staat het recht 
van een ander op naleving van zodanige plicht. Deze 'ander' is de 'Allgemeinwille', 
belichaamd in de Staat. Aan de Staat komt bijgevolg een recht op gehoorzaamheid 
toe, een recht dat een ieder zich conform de bevelen, in de normen gelegen, zal 
gedragen. Elke normovertreding impliceert dus een handelen in strijd met het 
subjectieve gehoorzaamheidsrecht van de Staat. Het 'Delikt', dat wij eerder zagen 
omschreven als 'schuldhafte Normübertretung', kan derhalve ook worden geduid 
als "die schuldhafte Missachtung des öffentlichen Rechtes auf Botmässigkeit". 
Zetten wij dit laatste aftegen de termen 'Unrecht', 'Rechtswidrigkeit' of'Rechtsver-
letzung', welke door Binding als synoniemen worden gezien en waaronder hij 
verstaat "alles einem subjektiven Recht widerstreitende Verhalten oder Gesche-
hen", dan kan worden gezegd dat het 'Delikt' hiervan een species is. Ter nadere 
typering kan hieraan worden toegevoegd dat, nu het 'Unrecht' kan worden 
onderverdeeld in 'bürgerliches oder Civil-Unrecht' en 'öffentliches Unrecht', het 
'Delikt' van de laatstgenoemde categorie 'eine wichtige Unterart darstellt'. Hiermee 
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wil overigens niet gezegd zijn dat vormen van 'Civil-Unrecht' nooit 'Delikte' zouden 
kunnen zijn. Zij kunnen dat weliswaar niet uitsluitend uit zichzelf, maar zeer wel 
denkbaar is dat zich een -wat Binding noemt- 'Ideal-Konkurrenz zweier 
Rechtsverletzungen' voordoet, ni. wanneer "sowol dem geschützten Rechte als dem 
Rechte auf Botmässigkeit zuwidergehandelt wird". Essentieel voor het begrip 
'Delikt' is echter alleen het laatste: de "Verletzung dieses subjektiven Rechtes auf 
Botmässigkeit (ist) die einzige s.g. Rechtsverletzung, die allen Delikten wesentlich 
(ist)". Wel zij hierbij aangetekend dat het hier slechts een 'Formal-Definition' 
betreft. Dat „der gleiche Rahmen der Unbotmässigkeit...sich mit sehr verschieden-
artigem Inhalte" kan vullen, is een gegeven dat door Binding zeer wel onder ogen 
wordt gezien. 
Werden de termen 'Unrecht', 'Rechtswidrigkeit' en 'Rechtsverletzung' omschre-
ven als „alles einem subjektiven Rechte widerstreitende Verhalten oder Geschehen", 
voor de benaming 'Delikt' komt alleen de menselijke handeling in aanmerking. 
Binding zegt hieronder te verstaan de verwerkelijking van de rechtens relevante 
menselijke wil. Men realisere zich dat de 'wil' hier aan de orde is in het kader van 
de begripsaanduiding ter zake van de 'handeling', wij bevinden ons hiermee dus nog 
op het vlak van de 'objektive Deliktstatbestand'. Op het vlak van de subjective 
'Deliktstatbestand' komt daar als eis bij, dat de 'Willensverwirklichung' als 
'schuldhaft' is te typeren. Het begrip 'schuld' wordt door Binding onder meer 
omschreven als de op een wederrechtelijkheid gerichte wil van een handelingsbe-
kwame, waarbij de term 'handelingsbekwaam' is op te vatten als „die rechtlich 
anerkannte Fähigkeit zur persönlichen Vornahme rechtlich bedeutsamen Handlun-
gen irgend welcher Art". Het 'schuldhaft' stelt de eis van de juridische toerekenbaar-
heid. Wanneer wij nu, toegespitst op het 'Delikt', in de hier aangeduide zin spreken 
van een 'schuldhafte Willensverwirklichung', impliceert dit dan dat het handelend 
subject inzicht moet hebben gehad in zowel de strekking van zijn handeling (kennis 
van het causaliteitsproces) als in de normstrijdigheid ervan (normkennis)? Volgens 
Binding is dit inderdaad nodig. Van de verwerkelijking van een rechtens relevante 
wil kan z.i. pas sprake zijn in geval van voorafgaande vrije wilsbepaling en -besluit. 
Daarvoor is een logische conditie dat het wilsobject wordt gekend. „Kenntnis des 
Kausalitäts-Gesetzes und ausreichende Erfahrung über die Tragweite des mensch-
lichen Tuns" is vereist, evenals -nu het om het 'Delikt' gaat- het vermogen om „die 
Tat in ihren einzelnen Bestandteilen, insbesondere die zur Herbeiführung des 
beabsichtigten Erfolges gewählten Mittel an der Norm zu messen und ihre 
Harmlosigkeit oder Widerrechtlichkeit zu erkennen". Waarbij nog moet worden 
aangetekend dat de eis van normkennis niet al te absoluut moet worden opgevat, 
want, aldus Binding, met 'kennis' is hier gelijk te stellen het aannemen dat de norm 
„bestehen müsse oder wenigstens bestehen könne". 
"Das Delikt, soweit es strafbar ist, heisst Verbrechen". Een strafbaar feit zal dus 
in ieder geval de kenmerken van een bepaald type normovertreding ('Deliktsmerk-
male') moeten vertonen. Voorts zullen daar -nu immers niet alle normovertredingen 
strafbaar zijn gesteld, en, voorzover strafbaarstelling wel heeft plaatsgevonden, 
zulks niet steeds normovertredingen in hun totale omvang betreft- bepaalde door 
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de strafwetgever opgestelde kenmerken ('Strafbarkeitsmerkmale') bij moeten 
komen. Tot deze 'Strafbarkeitsmerkmale' behoren ook de schuld-modificaties 
dolus en culpa. Als principiële opstelling van het handelend subject (ten tijde van 
zijn handeling) ten opzichte van de rechtsorde, moeten deze immers worden 
gerekend tot de belangrijkste factoren die door de wetgever in overweging worden 
genomen bij zijn beslissing qm al dan niet tot strafbaarstelling over te gaan, alsmede 
-zo zulks geschiedt- bij zijn keuze betreffende de strafbedreiging (strafsoort en 
strafmaat). Het rechtsgoedbegrip van Von Liszt kan in zijn opzet ruimer worden 
genoemd dan dat van Binding. Het rechtsgoed omschrijvend als "das rechtlich 
geschützte Interesse" rekent Von Liszt zowel de 'Interessen des einzelnen' (dus óók 
de subjectieve rechten) als die 'der Gemeinschaft' tot de rechtsgoederen. Deze 
opstelling vloeit voort uit het gegeven dat hij niet zoals Binding deed het 'gezonde 
leven van de rechtsgemeenschap' als uitsluitend fundament van het rechtsgoed-
begrip opvat, maar de menselijke samenleving gezien vanuit het perspectief van het 
"menschliche Dasein in seinen verschiedenen Ausgestaltungen", d.i. zowel het 
"Dasein des als Einzelwesen betrachteten Menschen" als het "Dasein des einzelnen 
in der Gesamtheit der Rechtsgenossen", waarbij het laatstgenoemde mede de 
verhouding tussen burgers en Staat omvat. Werd zojuist gesproken over 'rechtsgoed' 
als 'rechtlich geschützte Interesse', dan moeten wij ons daarbij realiseren, aldus Von 
Liszt, dat de 'Schutz' wel, de 'Interesse' als zodanig niet door het recht wordt 
voortgebracht. De belangen waar het hier om gaat zijn primair te kenschetsen als 
'Lebensinteressen', ontstaan uit de onderlinge 'Lebensbeziehungen', die aan het 
recht zijn voorafgegaan. Het recht selecteert slechts, trekt "der Scheidung der 
berechtigten von den unberechtigten Interessen", maakt aldus bepaalde 'Lebensin-
teressen' tot rechtsgoederen. Waarmee meteen ook de normen in het vizier komen, 
immers het 'berechtigen' impliceert het opstellen van geboden en verboden, erop 
gericht de 'Interessen' die 'berechtigt' zijn veilig te stellen. Het recht kan dit doen, 
omdat het beschikt over het middel van de dwang: de 'Staatsgewalt' dwingt tot 
gehoorzaamheid aan haar normen. In dit kader neemt het strafrecht een bijzondere 
plaats in: "Ist die Aufgabe des Rechts überhaupt der Schutz menschlicher 
Lebensinteressen, so ist die eigenartige Aufgabe des Strafrechts der verstärkte 
Schutz besonders schutzwürdiger und besonders schutzbedürftiger Interessen 
durch Androhung und Vollzug der Strafe als eines den Verbrecher treffenden 
Uebels". Van belang is nu om m.b.t. het '(besonders) schutzbedürftige' van de 
'Interessen' in te zien dat in aansluiting aan het eerder geschetste ook hier moet 
worden gezegd dat de hier bedoelde behoefte ontspruit aan het maatschappelijke 
leven, en voorts dat deze behoefte geenszins constant is: "Das Bedürfnis erzeugt den 
Schutz, und mit den wechselnden Interessen wechselt Zahl und Art der Rechts-
güter". Men kan zich immers de vraag stellen hoe te redeneren in geval 
maatschappelijke behoefte en het positieve recht (zijn gaan) divergeren, d.i. wanneer 
veranderde maatschappelijke opvattingen t.a.v. bepaalde 'Lebensinteressen' (en dus 
ook t.a.v. die 'Interessen' schendende of in gevaar brengende handelingen) niet in 
het positieve recht zijn verdisconteerd. Bezien wij in dit verband eerst de betekenis 
die door Von Liszt aan de term 'rechtswidrig' wordt gegeven. Hij onderscheidt 
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daarbij tussen een formele en een materiële kant. "Formell rechtswidrig ist die 
Handlung als Uebertretung einer staatlichen Norm, eines Gebotes oder Verbotes 
der Rechtsordnung". Onder "materiell rechtswidrig" zegt hij die handeling te 
verstaan die als "Angriff auf die durch die Rechtsnormen geschützten Lebensin-
teressen des einzelnen oder der Gesamtheit, mithin als die Verletzung oder 
Gefährdung eines Rechtsgutes" kan worden gekenschetst. Met het oog op de in de 
zojuist geopperde vraagstelling genoemde divergentie kan dus worden gezegd dat 
de situatie zich kan voordoen dat een handeling strijdt met een in het positieve recht 
neergelegde gebods- of verbodsbepaling, zónder dat zij een aantasting of in-
gevaar-brenging inhoudt van iets wat vanuit maatschappelijk oogpunt bezien als 
'Lebensinteresse' is te duiden. Welnu: doet er zich een "Widerspruch zwischen dem 
materiellen Gehalt der Handlung und ihrer positiv-rechlichen Würdigung" voor, 
dan, zo zegt Von Liszt, "ist der Richter durch das Gesetz gebunden: die Korrektur 
des geltenden Rechts liegt jenseits der Grenzen seiner Aufgabe". Hassemer, die de 
rechtsgoedopvattingen van Binding en Von Liszt heeft bezien vanuit zijn begrippen 
'systeemimmanente' en 'systemtranszendente Rechtsgutskonzepte' ("der Begriff 
des Rechtsguts (bestimmt sich) als die schlichte Summe der im StGB formulierten 
Schutzobjekte, oder das Rechtsgut wird als ein Instrument der Kritik an diesen 
Schutzobjekten konzipiert"), merkt n.a.v. bovenomschreven opvatting van Von 
Liszt onder meer op dat laatstgenoemde een kans om tot een werkelijk systeemtrans-
cendent rechtsgoedbegrip te geraken heeft laten liggen. Weliswaar, aldus Hassemer, 
heeft Von Liszt de funktie van een systeemtranscendent rechtsgoedbegrip goed 
doorzien, immers door het 'menschliche Dasein' als de kern van het rechtsgoed-
begrip te duiden opent hij de mogelijkheid om het rechtsgoed niet slechts juridisch 
te bepalen, maar om maatschappelijke faktoren in de inhoudsbepaling ervan 
rechtstreeks te verdisconteren. Het uiteindelijke erkennen van het primaat van het 
geldende recht (waarvan correctie bijgevolg slechts bij wet mogelijk is) verspert hem 
evenwel de weg tot een werkelijk boven de gegevenheden van het rechtssysteem 
uitgaande kritische opstelling. Aan een essentiële vraag als die naar de empirische 
condities voor het criminaliseren van menselijk gedrag wordt, zo zegt Hassemer, 
door Von Liszt dan ook onvoldoende aandacht geschonken. Wat Binding betreft 
kan nog worden opgemerkt dat zijn rechtsgoedopvatting door Hassemer als 
systeemimmanent wordt betiteld, hoewel daaraan een systeemtranscendente 
'Potenz' wel is te onderkennen. Het 'Delikts'-begrip van Binding "erschöpfte sich 
nicht im formalen Element des Ungehorsams, sondern bezog das inhaltliche 
Merkmal des Guts mit ein, ja lebte von ihm. Für den Gesetzgeber allerdings sollte 
diese inhaltliche Information des Gutsbegriffs nicht verbindlich sein; er war in der 
Auswahl der Rechtsgüter für das Strafrechtssystem frei, so lange er sich an die 
Gesetze der Logik hielt". 
Werpen wij nog een korte blik op de opvatting van Von Liszt terzake van het 
begrip 'Verbrechen'. Onder 'Verbrechen' verstaat hij het door de Staat met straf 
bedreigde onrecht, waarbij de term 'onrecht' is te omschrijven als 'schuldhafte 
rechtswidrige Handlung'. Op basis van hetgeen hierboven reeds aan de orde is 
geweest m.b.t. de betekenis die Von Liszt aan het woord 'rechtswidrig' geeft kan 
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worden gezegd dat z.i. niet elke op aantasting c.q. bedreiging van een rechtsgoed 
gerichte handeling materieel onrechtmatig behoeft te worden geacht. In geval van 
strafbaarstelling betekent dit dus dat een handeling rechtmatig kan zijn "mag sie 
auch scheinbar den Tatbestand einer Straftat erfüllen", zodat zij alsdan "niemals 
unter den Begriff einer Straftat fallen" kan. M.b.t. het 'Verbrechen' als 'schuldhafte 
Handlung' zegt Von Liszt het begrip 'schuld' hier eveneens op twee wijzen te willen 
duiden, t.w. als "die Verantwortlichkeit für die begangene rechtswidrige Handlung" 
(formeel schuldbegrip) en als "der aus der begangenen Tat erkennbare Mangel der 
für das gesellschaftliche Zusammenleben erforderlichen sozialen Gesinnung" 
(materieel schuldbegrip). Noodzakelijke voorwaarde om van 'schuld' (en bijgevolg 
ook van 'Verbrechen') te kunnen spreken, is de 'Zurechnungsfähigkeit'. Uit-
gangspunt daarvoor vormt de ontvankelijkheid van de "geistig reife und geistig 
gesunde Mensch bei ungetrübtem Bewusstsein" voor de sociale normen. Toegesne-
den op het strafrecht ('strafrechtliche Handlungsfähigkeit') spreekt Von Liszt van 
"die Fähigkeit zu strafrechtlich relevanten, die strafrechtliche Unrechtsfolge nach 
sich ziehende Handlungen". T.a.v. de vraag welk inzicht in dit verband bij het 
handelend subject aanwezig moet zijn, stelt Von Liszt de eis dat de dader "entweder 
die antisoziale Bedeutung seines Verhaltens gekannt hat oder dass er sie hätte 
kennen können und sollen" (dolus resp. culpa). Waarbij m.b.t. de dolus is aan te 
tekenen dat zulks niet impliceert dat de wederrechtelijke strekking van de gedraging 
door de dader behoeft te zijn gekend: Von Liszt hanteert een kleurloos opzet-begrip. 
Spreken wij over 'onrecht', 'wederrechtelijkheid', 'rechtsgoed', dan is daarbij enige 
overdenking aangaande het begrip 'recht' onontbeerlijk. "Nur wo die Macht ist, ist 
das Recht", is ooit door Radbruch opgemerkt. Lezen wij 'macht' hier als 'politieke 
macht', dan is de stap naar de opvatting van Kelsen gemakkelijk te zetten. Kelsen 
heeft in het kader van zijn 'reine Rechtslehre' onder meer betoogd dat over het 
rechtvaardigheidsgehalte van n'importe welke rechtsorde geen absoluut geldige 
uitspraken mogelijk zijn. Ieder positief recht kan van een of ander politiek standpunt 
als rechtvaardig, en tegelijkertijd van een ander, evenzeer politiek, standpunt als 
onrechtvaardig worden bestempeld, zo zegt hij. Willen wij onze theorethische 
bespiegelingen over het recht zuiver houden, dan zullen wij ons moeten beperken 
tot het recht zoals dat zich in deze of gene rechtsorde manifesteert, tot het recht dus 
zoals dat in het kader van een gegeven politieke orde wordt gehanteerd als 
instrument om maatschappelijke verhoudingen op een bepaalde wijze ('bepaald' op 
grond van politieke keuze) te sturen. 'Recht' is in zijn optiek niets anders dan een 
specifieke sociale techniek. Konsekwentie van deze opstelling is voor Kelsen, dat het 
interpreteren van rechtsnormen in het kader van de rechtstoepassing nooit als 
'objectief, dus als zuiver 'rationeel', kan worden bestempeld, omdat het altijd een 
moment van politieke keuze in zich bergt. De enige taak van de wetenschappelijke 
interpretatie is, zo zegt Kelsen, te wijzen op de mogelijke betekenissen van een 
concrete rechtsnorm. Zijn deze (van wetenschappelijk standpunt bezien gelijke) 
mogelijkheden blootgelegd, dan moet vervolgens de door politieke overwegingen 
bepaalde keuze voor de ene of de andere mogelijkheid worden overgelaten aan de 
204 
het recht toepassende autoriteit. Perelman, aanvankelijk eenzelfde opvatting 
toegedaan als Kelsen, heeft zich daarvan later gedistantieerd. Z.i. is het begrip 
'rationaliteit' context-gebonden. M.b.t. de rechtstoepassing betekent dit dat een 
rechterlijk oordeel aanspraak op de benaming 'rationeel' kan maken, wanneer het 
binnen de context waarin het wordt gegeven als 'redelijk' en 'billijk' kan gelden. 
Zulks is het geval als het de toets door een 'auditoire privilégié', samengesteld uit 
"les parties en litige, ensuite les professionnells du droit et, enfin, l'opinion 
publique", kan doorstaan. Een met dit 'geprivilegieerde auditorium' vergelijkbare 
constructie treffen wij ook aan bij Esser, waar deze betoogt dat een rechterlijke 
beslissing moet voldoen aan de eisen der 'Richtigkeitsüberzeugung', terzake 
waarvan als criterium het "Bewusstsein aller billig und gerecht Denkenden" wordt 
gehanteerd. Daarnaast wordt door Esser nog een tweede criterium aangelegd 
waaraan een rechterlijk oordeel moet voldoen, t.w. dat het de 'interne Richtig-
keitskontrolle' moet kunnen doorstaan. Met dit laatste wordt door Esser bedoeld 
dat de rechterlijke beslissing verenigbaar moet zijn met de grondprincipes van het 
rechtssysteem, d.i. dat zij dogmatisch 'ingekaderd' moet kunnen worden. 
De gedachte van de context-gebondenheid van de begrippen 'rationaliteit' en 
Objectieve geldigheid' als hierboven vanuit het perspectief van de rechtstoepassing 
aan de orde gesteld, is uiteraard ook van betekenis wanneer wij vanuit het 
perspectief van wetgeving over het recht spreken. De fundamentele waarden, de 
context waarin wij ons ten deze bevinden bepalend, zijn m.i. duidelijk verwoord in 
de Preambule van de Universele Verklaring van de Rechten van de Mens en de 
daarop aansluitende tekst uit het Verdrag van Rome. 
Gegeven een op een bepaalde plaats en tijd vigerende rechtsorde, kan worden 
gezegd dat de 'Bedingungen gesunden Lebens der Rechtsgemeinschaft' (Binding), 
de met het oog op het 'menschliche Dasein' door het recht als te beschermen 
belangen aangewezen zaken (Von Liszt), tegen aantasting moeten worden beveiligd. 
In deze sfeer past het middel van de strafrechtelijke dwang. Een middel overigens 
waarvan -wil het effectief blijven- het recht zich slechts met de grootst mogelijke 
terughoudendheid zal mogen bedienen. Als object van strafrechtelijke bescherming 
komen derhalve slechts in aanmerking de elementaire 'sozialethische Hand-
lungswerte' (Welzel), de 'notwendig soziale Gegebenheiten' (Rudolphi), de 'Grund-
werte der Sozialordnung' (Jescheck), om enkele opvattingen uit de hedendaagse 
duitse strafrechtsliteratuur te vermelden. Van belang is de vraag te stellen in 
hoeverre in een begripsbepaling ter zake van het rechtsgoed het karakter van de 
samenleving als voortdurend interactieproces een substantieel gegeven vormt. Bij 
Rudolphi bijv. gaat het erom dat de overheid het strafrecht hanteert om storingen 
of negatieve beïnvloedingen van die sociale funkties en werkingsmechanismen 
tegen te gaan, die "für den Bestand unserer staatlichen Gesellschaft erforderlich" 
zijn. De samenleving is geen statische gegevenheid, maar is steeds in beweging en 
in ontwikkeling. Bijgevolg zijn de noodzakelijke, door het recht te beschermen, 
condities voor een -wat Rudolphi noemt- 'gedeihliches Zusammenleben der Bürger 
in der Gemeinschaft' evenmin als iets statisch, als bepaalde 'toestanden', te duiden: 
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rechtsgoederen zijn 'lebendige Funktionseinheiten', erop gericht de samenleving als 
proces gaande te houden. Ook Welzel heeft oog voor het rechtsgoed als iets wat het 
'in-Funktion-sein' binnen het maatschappelijke leven tot wezenskenmerk heeft. 
Vanuit strafrechtelijk oogpunt gezien is daarmee echter nog niet alles gezegd, aldus 
Welzel. Omschrijft hij het rechtsgoed onder meer als "ein Lebensgut der Allgemein-
heit oder des Einzelnen, das wegen seiner sozialen Bedeutung rechtlich geschützt 
wird", dan merkt hij m.b.t. die sociale betekenis op dat de maatschappelijke 
werkelijkheid van het recht ons doet inzien dat er slechts rechtsgoederen zijn "wenn 
und soweit sie in 'Funktion' sind, d.h. soweit sie im sozialen Leben wirkend und 
Wirkungen empfangend darin stehen". Wat wij ons hierbij echter moeten realiseren 
is dat lang niet alle rechtsgoederen steeds integraal tegen elke vorm van aantasting 
beschermd worden. Uit het feit dat het strafrecht slechts tegen "bestimmt geartete 
Rechtsgüterbeeinträchtigungen" wenst op te treden, kunnen wij volgens Welzel 
afleiden dat het strafrechtelijke aandachtsveld met de term 'rechtsgoedbescherming' 
niet afdoende is aangeduid. Het bezigen van zodanige typering van het strafrecht 
bergt z.i. nl. het gevaar in zich van een eenzijdig korte-termijn-utiliteitsdenken 
(actuele sociaalschadelijkheid/-nuttigheid), hetgeen voorbijziet aan het belang van 
een "bleibende positive Handlungstendenz der Rechtsgenossen". Anderen, waar-
onder Maurach/Zipf en Jescheck, beamen dit, doch waarschuwen op hun beurt 
voor een overbenadrukking van laatstgenoemd aspect. Hassemer tenslotte, die 
opteert voor een hierboven reeds aangeduid systeemtranscedent rechtsgoedbegrip, 
stelt de 'Wirklichkeitsbezug der Rechtsgutsbestimmung' als z.i. centraal punt bij de 
begripsbepaling ter zake van het rechtsgoed aan de orde. Dit betekent op de eerste 
plaats dat een rechtsgoedleer 'kontextbezogen' moet zijn: "Die Bestimmung der 
Schutzobjekte, ihrer Legitimität, ihrer Funktion im Strafrechtssystem und ihres 
Schutzes ist dem jeweiligen historischen Kontext verpflichtet". Voorts, zo zegt hij, 
moeten wij hierbij niet uit het oog verliezen dat het strafrecht als een geformaliseerde 
vorm van 'gesellschaftliche Konfliktverarbeitung' is te typeren, als een niet-
instinctieve, maar 'überlegte und vorhergesagte' reaktie op deviant, ni. delinkwent, 
gedrag. De inhoudelijke beginselen die aan zodanig 'voor-overwogen' strafrech-
telijk antwoord ten grondslag liggen, werken rechtstreeks door in de 'Bestimmung 
der Schutzobjekte', waarover zojuist werd gesproken. Hassemer concludeert aldus: 
"Zum einen schafft das Strafrechtssystem eine Ebene, auf der die Zweckmässigkeit 
einer Delinquenzreaktion diskutiert werden muss, zum zweiten eine Ebene, auf der 
auch die zweckmässigen Reaktionen noch einmal auf ihre Übereinstimmung mit 
übergeordneten Rechtswerten...zu überprüfen sind". Zowel ter zake van de keuze 
van de 'Schutzobjekte' als bij de bepaling van de modaliteiten van de strafrechtelijk 
te verlenen bescherming zullen beide hier genoemde factoren als richtlijn moeten 
dienen. 
Speelt het strafrecht zijn rol in het kader van de bescherming van rechtsgoederen, 
centraal staat daarbij het gegeven dat het zijn aandachtsveld beperkt houdt tot 
menselijk gedrag. In de loop der jaren hebben meerdere strafrechtelijke han-
delingsleren het licht gezien, waarvan ik er hier een aantal wil aanduiden. De 
'klassieke' handelingsleer acht een menselijke gedraging voor het strafrecht slechts 
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relevant voorzover zij als oorzaak voor een strafrechtelijk niet-gewild gevolg kan 
worden aangemerkt. De vraag of de gerealiseerde 'Erfolgsunwert' van de handeling 
wel correspondeert met de wils-richting van het handelend subject is daarbij niet 
van belang. Deze leer wordt ook wel de 'kausale' handelingsleer genoemd. In de 
'finale' handelingsleer, waarvan Welzel de grondlegger mag worden genoemd, 
wordt ervan uitgegaan dat het strafrecht zelden alle vormen van aantasting van een 
bepaald rechtsgoed wil bestrijken, maar dat het zich tot 'bestimmt-geartete 
Handlungen' beperkt. Deze 'geaardheid' is niet op te vatten als een aparte eis die 
wordt gesteld nadat men reeds van een 'handeling' is gaan spreken, maar als een 
constitutieve factor van het strafrechtelijk handelingsbegrip zélf. Bij deze 'geaard-
heid' is de vraag aan de orde naar het 'vorausgesetzte Ziel' van het handelend 
subject: de mens heeft met zijn handeling steeds een bepaald doel voor ogen, doet 
niet 'zomaar wat', maar 'stuurt ergens op aan' ('Zwecktätigkeit', finaliteit van de 
handeling). Voor het strafrecht zijn slechts relevant de handelingen waarbij het 
handelend subject aanstuurt op realisering van de zoeven genoemde 'Erfolgsun-
wert', waarbij is aan te tekenen dat de hier bedoelde 'Unwert' zich in ieder geval niet 
voordoet wanneer de handeling binnen de grenzen van sociaal-adekwaat gedrag 
blijft. Eigen aan het finale handelingsbegrip is dus dat elke strafrechtelijk relevante 
handeling per definitie een opzet-vereiste, nl. een moment van finale 'Zwecktätig-
keit' in zich sluit. Zou men met deze gedachte bij het doleuze delikt nog uit de voeten 
kunnen, bij het culpoze delikt lijkt dat wat problematischer te zijn. Stelde Welzel zich 
aanvankelijk op het standpunt dat het bij het laatstgenoemde type in wezen niet om 
de 'menschliche Zwecktätigkeit' gaat, maar slechts om 'blosse Verursachungen' die 
eigenlijk buiten het strafrechtelijke aandachtsveld zouden moeten blijven, maar die 
er "sofern sie (zwecktätig) vermeidbar waren" toch onder gebracht zijn, later heeft 
hij onder invloed van de sociale handelingsleer zijn opvatting ten deze herzien. 
Laatstgenoemde leer stelt de maatschappelijke relevantie van het menselijk doen en 
laten centraal voor de betekenisbepaling van het handelingsbegrip. Het gaat hierbij 
-in de woorden van Jescheck- om de "Beziehung des menschlichen Verhaltens auf 
die Umwelt": 'handeling' is "sozial-erhebliches menschliches Verhalten". M.b.t. de 
omlijning van dit 'menschliche Verhalten' valt een mate van congruentie van de 
finale en de sociale handelingsleer waar te nemen, nl. voorzover het actief 
'menschliche Verhalten' betreft: ook de sociale handelingsleer ziet het wezenlijke 
daarvan in de 'finaliteit', de 'Ausübung der Zwecktätigkeit'. Wel moet hierbij 
worden opgemerkt dat in deze leer óók het culpoze delikt binnen het perspectief van 
de 'final gesteuerte Handlung' wordt geplaatst. Typeerde Welzel de 'Fahrlässigkeit' 
aanvankelijk als 'blote veroorzaking', onder invloed van de sociale handelingsleer 
is hij, zoals hij zegt, tot het inzicht gekomen dat "das wesentliche Moment der 
Fahrlässigkeit nicht im Erfolg, sondern in der Art und Weise (nämlich der 
Sorgfaltswidrigkeit) des Handlungsvollzugs liegt". Het gaat er hierbij om dat het 
handelend subject erop vertrouwt dat de sociaal-ongewenste gevolgen waarop de 
handeling 'aanstuurt' wel zullen uitblijven, ofwel dat hij aan het intreden ervan in 
het geheel niet denkt, terwijl hij al handelende nalaat de in het maatschappelijk 
verkeer vereiste zorgvuldigheid in acht te nemen, waardoor het intreden van 
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zodanige gevolgen zou zijn voorkomen. Een volgend handelingsbegrip waarop is te 
wijzen, is dat van het 'Begriff des personal zurechenbaren Verhaltens', voorgestaan 
door Rudolphi. Het is een opvatting waarin aspecten van zowel de finale als van de 
sociale handelingsleer zijn terug te vinden. Van de kerngedachte ervan zij hier 
vermeld dat een handeling -zowel 'doen' als 'nalaten'- steeds "als von einem 
Menschen in der konkreten Situation beherrschbar gedacht werden kann", d.i. 
steeds een 'personal zurechenbares Verhalten' is. In geval van een 'nalaten' is de 
'personale Zurechenbarkeit' gegrond op het feit dat de dader in tegenstelling tot wat 
van hem verwacht wordt niet storend in het causale verloop heeft ingegrepen 
teneinde het intreden van de sociaal-schadelijke gevolgen te vermijden. Betreft het 
een actief 'doen', dan gaat het erom dat de dader "diese von ihm aktiv ausgelösten 
Geschehensabläufe entweder auch beherrscht, d.h. final gesteuert, hat oder doch 
zumindest hätte beherrschen oder final steuern können". Als laatste opvatting is te 
vermelden die waarin wordt getracht een synthese tot stand te brengen tussen de 
causale handelingsleer en de finale en sociale handelingsbegrippen. In een 
omschrijving van Maurach/Zipf luidt de kern van deze visie aldus: "Eine Handlung 
im strafrechtlichen Sinne ist ein sozialerhebliches, vom steuernden Willen be-
herrschtes oder beherrschbares und auf einen Erfolg gerichtetes menschliches 
Verhalten". 
In navolging van Welzel worden in de duitse strafrechtsliteratuur de termen 
'Rechtswidrigkeit' en 'Unrecht' doorgaans als volgt opgevat: 'Rechtswidrigkeit' 
duidt op de (wan-)verhouding 'gedraging'-'rechtsorde', terwijl met 'Unrecht' het 
'rechtswidrige Verhalten selbst' bedoeld wordt. Spreekt men over het strafbare feit, 
dan wordt daarbij van een 'dreistufige' opbouw uitgegaan: 'Verbrechen' is "eine 
tatbestandsmässige, rechtswidrige und schuldhafte Handlung". De 'Tat-
bestandsmässigkeit' heeft betrekking op het corresponderen van de handeling met 
het in de wet aangeduide 'Leitbild' van bepaald normstrijdig gedrag ('Un-
rechtstypus'). Met de 'Tatbestandsmässigkeit' is de 'Rechtswidrigkeit' nog niet 
direct gegeven: de stap van abstracte norm naar concrete rechtsplicht, en dus ook 
van 'tatbestandsmässig' naar 'rechtswidrig' gedrag, kan worden doorkruist door een 
'Erlaubnissatz', waardoor de handeling in concreto ten opzichte van de 'Tat-
bestand' tot een a-typische wordt. In dit verband kunnen de termen 'formele' en 
'materiële' wederrechtelijkheid verhelderend werken, althans wanneer men deze 
bijv. met Maurach/Zipf aldus wil verstaan, dat met 'formele' wederrechtelijkheid 
wordt bedoeld "die Erfüllung des gesetzlichen Tatbestandes" (waardoor, in de visie 
van Maurach/Zipf, immers de wederrechtelijkheid wordt 'geïndiceerd'), en met 
'materiële' wederrechtelijkheid "diejenige tatbestandsmässige Handlung, die nicht 
durch einen Rechtfertigungsgrund gedeckt ist". Anderen, zoals Schönke/Schröder, 
achten het onderscheid overbodig en onduidelijk: 'wederrechtelijkheid' heeft huns 
inziens altijd één en dezelfde betekenis, nl. strijd met (de gedragsnormen van) het 
geldend recht (waartoe zowel het geschreven als het ongeschreven recht behoort). 
Materiële vragen zoals die naar de relatie tussen die normen en de (zwaarte van de) 
strafrechtelijk beschermende rechtsgoederen horen in deze visie niet thuis bij het 
begrip 'wederrechtelijkheid', maar bij het begrip Onrecht'. Immers: door te handelen 
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in strijd met de rechtsnormen handelt men wederrechtelijk; welk onrecht (zowel qua 
aard als qua zwaarte bezien) daardoor wordt teweeggebracht is een andere kwestie. 
De eigen standpuntbepaling waartoe ik na overdenking van de hierboven 
aangedragen informatie ben geraakt, laat zich in het kort als volgt aanduiden. M.b.t. 
het begrip 'rechtsgoed': daarin zullen m.i. tenminste de volgende elementen moeten 
zijn aan te treffen: 
- het moet gaan om 'zaken' die beschermingswaardig zijn vanuit het oogpunt van 
een democratische samenleving; 
- deze beschermingswaardigheid moet zijn ingegeven door de wijze waarop deze 
'zaken' in de samenleving reëel werkzaam zijn; 
- formeel bezien is het rechtsgoed een positiefrechtelijk begrip; 
- m.b.t. de actuele inhoud en grenzen van het rechtsgoed heeft de rechter aan wie 
in concreto een handeling ter beoordeling van haar strafrechtelijke 'merites' is 
voorgelegd, het 'laatste' oordeel. 
Het rechtsgoed is het 'Schutzobjekt' van de rechtsnorm; normobject is de 
menselijke handeling. Als adressaat van de norm zie ik het handelingssubject, d.i. 
dus eenieder die zich ophoudt binnen de kring van de rechtsorde waarin de norm 
gelding heeft. Hierbij zij aangetekend dat, evenals het normobject steeds in abstracto 
wordt aangeduid, zulks ook het geval is ter zake van de normadressaat: het betreft 
hier 'eenieder'/'de burger' in abstracto. En evenzeer als wij ons in een concrete 
situatie moeten afvragen of de handeling in concreto met het abstracte 'Leitbild' van 
het normobject correspondeert, moeten wij ons ook afvragen of het handelingssub-
ject in concreto met het abstracte 'Leitbild' van de normadressaat overeenstemt. 
Immers: of de concrete persoon daadwerkelijk door de rechtsnorm wordt verplicht 
is van een aantal 'omzettingscondities' (van abstracte norm naar concrete 
rechtsplicht) afhankelijk. Zo kan de presumptie van de normkennis door het feitelijk 
gegeven van verontschuldigbare dwaling bij het handelingssubject terzijde worden 
gesteld, en kan een 'Handlungsfähigkeit ad hoc' ontbreken. M.b.t. het normobject 
is denkbaar dat in weerwil van de rechtsgoedschendende c.q. -aantastende 
strekking ervan niet tot normstrijdigheid ervan mag worden geconcludeerd: een 
rechtsnorm kan immers terugtreden ten faveure van een op een 'hoger' rechtsgoed 
afgestemde rechtsnorm (zodat bijgevolg de concrete rechtsplicht slechts door 
laatstbedoelde norm kan zijn bepaald). Logische consequentie hiervan is dat de 
desbetreffende 'Normwidrigkeitsmerkmale' in de concrete handeling niet zijn aan 
te treffen, en bijgevolg ook de 'Strafbarkeitsmerkmale' -zijnde immers modaliteiten 
daarvan- niet: de handeling valt alsdan buiten het strafrechtelijke bereik. Men 
onderscheide deze situatie overigens van die waarin sprake is van een handeling die 
binnen de grenzen van de 'Sozial-Adäquanz' is gebleven, bijv. in geval van 
'erlaubtes Risiko'. Hierbij gaat het er namelijk om dat het 'Schutzobjekt' van de 
norm, voorzover strafrechtelijk gesanctioneerd, door de handeling niet wordt 
'geraakt': een 'Rundumverteidigung' van een rechtsgoed vindt immers zelden 
plaats, het strafrecht interesseert zich doorgaans slechts voor 'bestimmt geartete 
Rechtsgüterbeeinträchtigungen'. Gezien in het perspectief van de verbodsnormen 
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is sociaal-adekwaat gedrag dan ook geen normobject, en dus per definitie ook geen 
strafrechtelijk relevante handeling. In mijn visie betekent dit dat, wanneer wij hierbij 
de wettelijke deliktsomschrijvingen betrekken, in dergelijke gevallen de handeling 
nooit als de in de deliktsomschrijving bedoelde handeling kan worden aangemerkt, 
en dus ook niet als de qua betekenis aan die van de deliktsomschrijving 
geconformeerde handeling als omschreven in de telastelegging, zodat alsdan 
vrijspraak moet volgen. M.i. levert de bekende 'Veearts'-casus hiervan een 
voorbeeld. 
Sprekend over wettelijke deliktsomschrijvingen wil ik in navolging van Binding 
-en in zijn voetspoor Van Eek- het te dier zake gemaakte onderscheid tussen 
materieel en formeel omschreven delikten als volgt verstaan: bij de materieel 
omschreven delikten vormt de rechtsgoedaantastende c.q. -bedreigende strekking 
van de handeling een constitutief bestanddeel van de deliktsomschrijving (delikts-
bestanddeel is dus de relatie handeling - rechtsgoed); bij de formele delikten is 
zodanige relatie géén bestanddeel van de deliktsomschrijving. De door van Veen 
geïntroduceerde term 'facet-wederrechtelijkheid' moet m.i. in dit verband naar zijn 
betekenis worden bepaald, en wel als volgt. Bij de materieel omschreven delikten 
wordt door de wetgever de zoeven bedoelde relatie handeling -rechtsgoed 
doorgaans niet in extenso beschreven, maar om redenen van 'formele volledigheid 
en beknoptheid'(Riphagen) bedient de wetgever zich daartoe van de term 
'wederrechtelijk'. Bij de formele delikten, waarbij, gelijk gezegd, deze relatie geen 
bestanddeel van de deliktsomschrijving vormt, heeft de term 'wederrechtelijk', 
indien in de deliktsomschrijving opgenomen, deze beperkte betekenis niet: het 
betreft alsdan de wederrechtelijkheid in algemene zin, d.i. strijd met het objectieve 
recht, strijd met de rechtsorde. Volledigheidshalve zij hieraan toegevoegd dat de 
wederrechtelijkheid in algemene zin steeds voorwaarde voor strafbaarheid is, dus 
óók in geval deze niet als bestanddeel in de wettelijke deliktsomschrijving is 
opgenomen, en voorts dat zij ook in de materieel omschreven delikten naast de 
facet-wederrechtelijkheid als bestanddeel in de deliktsomschrijving kan voorko-
men. Een voorbeeld van het laatstgenoemde type acht ik gelegen in art. 138 W.v.Sr. 
Tot besluit nog een enkele opmerking m.b.t. de strafrechtelijk relevante 
handeling. Het handelingsbegrip van Binding duidde er reeds op dat de handeling 
geen puur 'objectief, d.i. qua betekenis van het handelingssubject los te denken, 
begrip is. Tegen de achtergrond van deze gedachte ben ik van mening dat de finale 
handelingsleer, zoals deze door Welzel onder invloed van de sociale handelingsleer 
is 'bijgesteld', terecht uitgaat van de betekeniséénheid van handeling en handelend 
subject, zonder dat daarbij overigens bij de strafrechtelijke beoordeling van 
handeling en handelend subject wordt voorbijgezien aan de maatschappelijke 
betekenis van de handeling en de uit de handeling sprekende gezindheid van het 
handelend subject ten opzichte van de normen van de rechtsorde. 
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Zusammenfassung 
Der "klassische" Aufbau unserer Strafbestimmungen ist zweistufig: auf der ersten 
Stufe finden wir eine Umschreibung der strafbar erklärten Handlung (plus 
Begleitumstände), auf der zweiten Stufe ist die anwendbare strafrechtliche Sanktion 
untergebracht. Auf diese Weise, sagt Binding, werden die Bedingungen festgelegt, 
unter denen das Verhältnis Staat -in unserem System der einzige Strafberechtigte-
gegenüber dem Straftäter in eine Beziehung Strafanwender gegenüber zu Bestrafen-
dem umschlägt. Wie werden diese Bedingungen festgelegt? Die Straftat -das 
Verbrechen- wird von Binding als eine Spezies des Oberbegriffs "Delikt" 
aufgefaszt, wobei letztgenannter Begriff "schuldhafte Normübertretung" bedeutet. 
Wenn wir demgemäsz die Straftat als eine strafbar erklärte (schuldhafte) Normü-
bertretung umschreiben, bringt das mit sich, dasz die Norm bestehen musz, bevor 
ihre Uebertretung für strafbar erklärt werden kann. Mit anderen Worten: nicht der 
Strafgesetzgeber stellt die Normen auf, sondern die Normen gehen den Strafbestim-
mungen logisch voraus. Dies bedeutet, dasz die Strafdrohung -die zweite Stufe der 
Strafbestimmung- der Norm als solcher nichts zufügt oder wegnimmt; ob eine 
gesetzliche Strafdrohung besteht oder nicht, verändert die Verbindlichkeit der 
Norm nicht. Warum ist die Norm auch ohne gesetzliche Strafandrohung ver-
bindlich ? Der Begriff "Norm" ist nach Binding aufzufassen als eine Richtschnur für 
menschliches Handeln. Hiermit ist nicht eine mehr oder weniger freibleibende 
Leitlinie gemeint, sondern ein Imperativum, ein Befehl, konform dem in der Norm 
enthaltenen Gebot oder Verbot zu handeln bzw. nicht zu handeln. Solche 
Imperativa sind erforderlich im Hinblick auf die Strukturierung der Gesellschaft als 
Rechtsgemeinschaft. Die Normen dienen dazu, "bestimmte Handlungen wegen 
ihrer rechtsschädlichen Natur oder Wirkung zu verbieten, andere wegen ihrer 
Unentbehrlichkeit anzuempfehlen". Sie wollen die "Bedingungen gesunden Lebens 
der Rechtsgemeinschaft" gewährleisten und können dies erst erreichen, wenn das 
Recht selbst daran seinen verpflichtenden Charakter verbindet: Normen sind 
demzufolge "Befehle rechtlichen Inhalts". Uebrigens denke man bei dem Begriff 
'Recht' nicht nur an das geschriebene Recht. Recht, sagt Binding, ist der "erklärte 
Wille einer Rechtsquelle". Diese Willenserklärung kann ausdrücklich geschehen: 
geschriebenes Recht; notwendig ist dies jedoch nicht. Sie kann auch in der Form 
'konkludenter' Handlungen erfolgen: ungeschriebenes Recht. Auffällig ist für 
Binding, dasz die meisten der den bestehenden Strafbestimmungen zugrundeliegen-
den Normen nicht im geschriebenen Recht zu finden sind. Ausgehend vom Begriff 
'Recht' als dem "erklärten Willen einer Rechtsquelle" bedeutet dieser Befund, dasz 
die Norm, um 'Norm' -und nicht blosz Werturteil- sein zu können, Objekt einer 
solchen 'Willenserklärung einer Rechtsquelle' gewesen sein musz: der Schritt der 
vom Werturteil zur (im System unseres positiven Rechts verankerten) Norm getan 
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werden musz, ist also ein Positivierungsakt. Wenn die menschliche Handlung den 
Gegenstand der Norm bildet und der Erlasz von Normen durch Werturteile 
veranlaszt wird, die bestimmte Belange zu "Bedingungen gesunden Lebens der 
Rechtsgemeinschaft" machen, dürfte aufgrund der obigen Ausführungen deutlich 
sein, dasz in der Sicht von Binding das positive Recht auf beiden Punkten als 
konstitutiver Faktor anzusehen ist. Der Rechtscharakter der Norm ist entscheidend 
für die verpflichtende Kraft der Norm als Befehl; in gleicher Weise ist aber auch das 
positive Recht für die Antwort auf die Frage entscheidend, was zu den soeben 
genannten 'Bedingungen' zu rechnen ist und was nicht. Sehr deutlich wird dies dort, 
wo Binding unter Bezugnahme auf diese 'Bedingungen' seinen Rechtsgutsbegriff 
erörtert. Rechtsgut, sagt Binding, ist alles, "was selbst kein Recht, doch in den Augen 
des Gesetzgebers als Bedingung gesunden Lebens der Rechtsgemeinschaft für diese 
von Wert ist, an dessen unveränderter und ungestörter Erhaltung sie nach seiner 
Ansicht ein Interesse hat, und das er deshalb durch seine Normen vor uner-
wünschter Verletzung oder Gefährdung zu sichern bestrebt ist". Neben der 
Betonung des erwähnten Positivierungsaktes kommt in dieser 'Rechtsguts'-um-
schreibung noch ein zweiter essentieller Faktor in den Auffassungen Bindings zum 
Vorschein. Er steckt in den Anfangsworten des soeben wiedergegebenen Zitats: 
"alles was selbst kein Recht ist". Bestimmte Belange werden zum Rechtsgut 
erhoben, sagt Binding, aufgrund ihrer Bedeutung für ein gesundes Funktionieren 
der Gemeinschaft (wegen ihres Sozialwertes) und nicht aufgrund der damit 
verbundenen Individualinteressen der Bürger. Subjektive Rechte als solche müssen 
demzufolge nicht den Rechtsgütem zugerechnet werden, wohl aber 'Rechtsausü-
bungshandlungen', weil deren Schutz für die Funktionsfähigkeit des gesellschaft-
lichen Lebens und damit für die Rechtsgemeinschaft unentbehrlich ist. Dieser von 
Binding auf das öffentliche Interesse der Rechtsgüter gelegte Akzent tritt noch 
einmal deutlich in dem Hinweis hervor, dasz Rechtsgüter und Normen Angelegen-
heiten sind, die begriffsmäszig nicht zum Gebiet des Straf- oder Zivilrechts, sondern 
zum Gebiet des öffentlichen Rechts gehören. 
Aus dem Rechtscharakter der Norm folgt zugleich ihre verpflichtende Wirkung. 
Gegenüber der Pflicht desjenigen, der durch die Norm verpflichtet wird, steht das 
Recht des anderen, dasz solch einer Pflicht nachgekommen wird. Dieser Dritte steht 
für den Allgemeinwillen, verkörpert im Staat. Dem Staat steht somit ein Recht auf 
Gehorsam zu, ein Recht, dasz jeder sich konform den Befehlen verhält, die in den 
Normen enthalten sind. Jede Normübertretung impliziert darum ein Handeln gegen 
das subjektive Recht des Staates auf Gehorsam. Das 'Delikt', das zuvor als 
'schuldhafte Normübertretung' umschrieben wurde, kann demzufolge auch als 
"schuldhafte Miszachtung des öffentlichen Rechtes auf Botmäszigkeit" gekenn-
zeichnet werden. Stellen wir diese Definition den Begriffen 'Unrecht', 'Rechts-
widrigkeit' oder 'Rechtsverletzung' gegenüber, die Binding als Synonyme sieht und 
worunter er "alles einem subjektiven Rechte widerstreitende Verhalten oder 
Geschehen" versteht, kann gesagt werden, dasz das Delikt eine Species hiervon 
formt. Zur weiteren Kennzeichnung kann dem hinzugefügt werden, dasz, wenn man 
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das Unrecht in 'bürgerliches oder Civil-Unrecht' und 'öffentliches Unrecht' 
unterverteilt, das Delikt "eine wichtige Unterart" der letztgenannten Kategorie 
darstellt. Damit soll übrigens nicht gesagt werden, dasz Formen des 'Civil-
Unrechts' niemals Delikte sein könnten. Sie können dies zwar nicht ausschlieszlich 
aus sich selbst heraus, doch ist sehr wohl denkbar dasz eine -was Binding nennt-
"Ideal-Konkurrenz zweier Rechtsverletzungen" vorliegt, dann nämlich, wenn 
"sowohl dem geschützten Rechte als dem Rechte auf Botmäszigkeit zuwidergehan-
delt wird". Essentiell für den Begriff'Delikt' ist allerdings lediglich das letzte: "die 
Verletzung dieses subjektiven Rechtes auf Botmäszigkeit (ist) die einzige s.g. 
Rechtsverletzung, die allen Delikten wesentlich (ist)". Hierbei sei allerdings darauf 
hingewiesen, dasz es dabei lediglich um eine 'Formal-Definition' geht. Dasz "der 
gleiche Rahmen der Unbotmäszigkeit...sich mit sehr verschiedenartigem Inhalte" 
füllen kann, ist eine Tatsache, die von Binding sehr wohl gesehen wird. 
Auch wenn die Begriffe 'Unrecht', 'Rechtswidrigkeit' und 'Rechtsverletzung' als 
"alles einem subjektiven Rechte widerstreitende Verhalten oder Geschehen" 
umschrieben werden, für die Bezeichnung als 'Delikt' kommt nur die menschliche 
Handlung in Betracht. Binding versteht hierunter Verwirklichung des rechtlich 
relevanten menschlichen Willens. Man vergegenwärtige sich, dasz hier von 'Wille' 
im Rahmen der Klärung des Begriffs der 'Handlung' gesprochen wird; wir befinden 
uns hierbei also noch auf der Ebene des 'objektiven Deliktstatbestandes'. Auf der 
Ebene des 'subjektiven Deliktstatbestandes' kommt als weitere Voraussetzung 
hinzu, dasz die 'Willensverwirklichung' als 'schuldhaft' einzustufen ist. Der Begriff 
'Schuld' wird von Binding unter anderem definiert als der auf Rechtswidrigkeit 
gerichtete Wille einer handlungsfähigen Person; hierbei ist 'handlungsfähig' 
aufzufassen als 'die rechtlich anerkannte Fähigkeit zur persönlichen Vornahme 
rechtlich bedeutsamer Handlungen irgendwelcher Art". 'Schuldhaft' verlangt 
demnach rechtliche Zurechenbarkeit. Wenn wir im Hinblick auf das 'Delikt' von 
einer 'schuldhaften Willensverwirklichung' im hier gemeinten Sinne sprechen, setzt 
dies voraus, dasz das handelnde Subjekt Kenntnis gehabt haben musz sowohl von 
der Stoszrichtung seiner Handlung (Kenntnis der Kausalkette) als auch von deren 
Normwidrigkeit (Kenntnis der Norm). Nach Binding ist dies tatsachlich erforder-
lich. Von der Verwirklichung eines rechtlich relevanten Willens kann seiner Ansicht 
nach erst im Fall einer(s) vorhergehenden freien Willensbestimmung und-ent-
schlusses gesprochen werden. Dafür ist eine logische Voraussetzung, dasz das 
Willensobjekt gekannt wird. "Kenntnis des Kausalitäts-Gesetzes und ausreichende 
Erfahrung über die Tragweite des menschlichen Tuns" ist ebeso erforderlich wie -da 
es um das 'Delikt' geht- die Fähigkeit, "die Tat in ihren einzelnen Bestandteilen, 
insbes. die zur Herbeiführung des beabsichtigten Erfolges gewählten Mittel an der 
Norm zu messen und ihre Harmlosigkeit oder Widerrechtlichkeit zu erkennen". 
Indes ist hier zugleich zu bemerken, dasz das Erfordernis der Normenkenntnis nicht 
zu absolut aufgefaszt werden darf, denn nach Binding ist mit 'Kenntnis' die 
Annahme gleichzustellen, dasz die Norm "bestehen müsse oder wenigstens bestehen 
könne". 
213 
"Das Delikt, soweit es strafbar ist, heiszt Verbrechen". Eine Straftat wird 
demzufolge jedenfalls die Merkmale einer bestimmten typisierten Normüber-
tretung ('Deliktsmerkmale') aufweisen müssen. Da nicht alle Normübertretungen 
für strafbar erklärt sind und, soweit doch eine Strafbarstellung stattfand, diese nicht 
immer die Normübertretungen in ihrem vollen Umfang betreffen, dürften bestimm-
te weitere von Strafgesetzgeber aufgestellte Merkmale ('Strafbarkeitsmerkmale') 
hinzukommen. Zu diesen Strafbarkeitsmerkmalen gehören auch die Schuld-
modifikationen dolus und culpa. Als prinzipielle Einstellung des handelnden 
Subjekts (zum Zeitpunkt seiner Handlung) gegenüber der Rechtsordnung müssen 
diese Schuldmodifikationen zu den bedeutsamsten Faktoren gerechnet werden, die 
der Gesetzgeber bei seiner Entscheidung abwägt, Normübertretungen für strafbar 
zu erklären, sowie -wenn dies geschieht- bei seiner Wahl der Strafdrohung (Strafart 
und Strafmasz). Der RechtsgutsbegrifT von Von Listz ist weiträumiger angelegt als 
der von Binding. Von Liszt umschreibt nämlich das Rechtsgut als "das rechtlich 
geschützte Interesse", und faszt darunter sowohl "die Interessen des einzelnen (also 
auch die subjektiven Interessen) als auch "die Interessen der Gemeinschaft". Dieser 
Ansatz folgt aus der Tatsache, dasz er nicht wie Binding das "gesunde Leben der 
Rechtsgemeinschaft" als ausschlieszliches Fundament des Rechtsgutsbegriffs 
begreift sondern die menschliche Gemeinschaft, betrachtet aus der Perspektive des 
"menschlichen Daseins in seinen verschiedenen Ausgestaltungen"; darunter 
versteht er sowohl das "Dasein des als Einzelwesen betrachteten Menschen" als 
auch das "Dasein des einzelnen in der Gesamtheit der Rechtsgenossen" unter 
Einschlusz des Verhältnisses zwischen Bürgern und Staat. Wenn über Rechtsgut als 
'rechtlich geschütztes Interesse" gesprochen wird, müssen wir uns dabei klarma-
chen, sagt Von Liszt, dasz der 'Schutz' durch das Recht hervorgebracht wird, das 
Interesse als solches aber nicht. Die hier gemeinten Interessen sind in erster Linie 
als 'Lebensinteressen' zu charakterisieren, die aus wechselseitigen vorrechtlichen 
Lebensbeziehungen entstanden sind. Das Recht wählt lediglich aus, scheidet die 
berechtigten von den unberechtigten Interessen und macht auf diese Weise 
bestimmte Lebensinteressen zu Rechtsgütern. Damit kommen zugleich auch die 
Normen in Sicht, denn das 'Berechtigen' setzt die Aufstellung von Ge- und 
Verboten voraus, die zum Ziel haben, die berechtigten Interessen abzusichern. Das 
Recht ist dazu in der Lage, weil es über das Mittel des Zwangs verfügt: die 
Staatsgewalt zwingt zum Gehorsam gegenüber ihren Normen. In diesem Rahmen 
hat das Strafrecht einen besonderen Platz inner "Ist die Aufgabe des Rechts 
überhaupt der Schutz menschlicher Lebensinteressen, so ist die eigenartige Aufgabe 
des Strafrechts der verstärkte Schutz besonders schutzwürdiger und besonders 
schutzbedürftiger Interessen durch Androhung und Vollzug der Strafe als eines den 
Verbrecher treffenden Uebels". Im Hinblick auf die besondere Schutzbedürftigkeit 
der Interessen gilt ebenso wie für die vorhergehenden Ausfuhrungen, dasz diese 
Bedürftigkeit dem gesellschaftlichen Leben entspringt, und ferner, dasz diese 
Bedürftigkeit keineswegs konstant ist: "Das Bedürfnis erzeugt den Schutz, und mit 
den wechselnden Interessen wechselt Zahl und Art der Rechtsgüter". Wie aber wäre 
zu argumentieren, wenn die gesellschaftliche SchutzbedUrftigkeit und das positive 
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Recht divergieren oder beginnen zu divergieren, wenn also veränderte gesellschaft-
liche Auffassungen über bestimmte Lebensinteressen (und damit auch über diese 
Interessen verletzende oder gefährdende Handlungen) nicht im positiven Recht 
berücksichtigt sind? Betrachten wir in diesem Zusammenhang zuerst die Bedeu-
tung, die Von Liszt dem Begriff 'rechtswidrig' zuschreibt. Er unterscheidet dabei 
zwischen einer formellen und materiellen Seite. "Formell rechtswidrig ist die 
Handlung als Angriff auf die staatliche Norm als Uebertretung eines Gebotes oder 
Verbotes der Rechtsordnung". Als 'materiell rechtswidrig" sieht Von Liszt die 
Handlung, die "als Angriff auf die durch die Rechtsnormen geschützten Lebensin-
teressen des einzelnen oder der Gesamtheit, mithin als die Verletzung oder 
Gefährdung eines Rechtsgutes" charakterisiert werden kann. Im Hinblick auf die 
Divergenz, von der in der soeben gestellten Frage gesprochen wurde, kann daraus 
gefolgert werden, dasz sich eine Situation ergeben kann, in der eine Handlung einer 
im positiven Recht verankerten Gebots- oder Verbotsvorschrift widerspricht, ohne 
dasz sie eine Verletzung oder Gefährdung eines Interesses beinhaltet, das -vom 
gesellschaftlichen Standpunkt aus betrachtet- als 'Lebensinteresse' anzusehen ist. 
Ergibt sich solch ein Widerspruch zwischen dem materiellen Gehalt der Handlung 
und ihrer positiv-rechtlichen Würdigung, ist der Richter nach Von Liszt "durch das 
Gesetz gebunden: die Korrektur des geltenden Rechts liegt jenseits der Grenzen 
seiner Aufgabe". 
Hassemer nimmt Stellung zu den Auffassungen von Binding und Von Liszt über das 
Rechtsgut mit Hilfe seiner Begriffe 'systemimmanente' und 'systemtranszendente' 
Rechtsgutskonzepte. Danach bestimmt sich "der Begriff des Rechtsguts entweder 
als die schlichte Summe der im StGB formulierten Schutzobjekte, oder das 
Rechtsgut wird als ein Instrument der Kritik an diesen Schutzobjekten konzipiert". 
Im Hinblick auf die Auffassung von Von Liszt bemerkt Hassemer unter anderem, 
dasz dieser die Gelegenheit, um zu einem wirklich systemtranszendenten Rechts-
gutsbegriff zu gelangen, vorbeigehen liesz. Zwar hat, sagt Hassemer, Von Liszt die 
Funktion eines systemtranszendenten Rechtsgutsbegriffs gut durchschaut, denn 
dadurch dasz er das menschliche Dasein als den Kern des Rechtsgutsbegriffs 
auffaszte, eröffnete er die Möglichkeit, das Rechtsgut nich nur juristisch zu 
bestimmen, sondern in dessen Inhaltsbestimmung unmittelbar gesellschaftliche 
Faktoren einzubeziehen. Das schlieszliche Anerkenntnis des Primats des geltenden 
Rechts (dessen Korrektur nur durch Gesetz möglich ¡st) versperrt ihm indes den 
Weg zu einer kritischen Haltung, die über die Gegebenheiten des Rechtssystems 
hinausgeht. Auf die essentielle Frage nach den empirischen Grundlagen für die 
Kriminalisierung menschlichen Verhaltens geht Von Liszt, so stellt Hassemer fest, 
unzureichend ein. Bindings Rechtsgutsauffassung wird demgegenüber von Has-
semer als systemimmanent bezeichnet, auch wenn darin einige systemtranszendente 
Potenz zu entdecken ist. Der Deliktsbegriff von Binding "erschöpfte sich nicht im 
formalen Element des Ungehorsams, sondern bezog das inhaltliche Merkmal des 
Guts mit ein, ja lebte von ihm. Für den Gesetzgeber allerdings sollte diese inhaltliche 
Information des Gutsbegriffs nicht verbindlich sein; er war in der Auswahl der 
215 
Rechtsgüter für das Strafrechtssystem frei, so lange er sich an die Gesetze der Logik 
hielt". 
Werfen wir noch einen Blick auf die Auffassung von Von Liszt über den Begriff 
'Verbrechen'. Unter 'Verbrechen' versteht er das vom Staat mit Strafe bedrohte 
Unrecht, wobei der Begriff 'Unrecht' als 'schuldhafte rechtswidrige Handlung' 
definiert wird. Vergegenwärtigen wir uns, welchen Inhalt Von Liszt an den Begriff 
'rechtswidrig' gibt, können wir schluszfolgern, dasz nach seiner Auffassung nicht 
jede auf Verletzung bzw. Gefährdung eines Rechtsguts gerichtete Handlung als 
materiell unrechtmäszig angesehen werden musz. Im Fall einer Strafbarstellung 
bedeutet dies demnach, dasz eine Handlung rechtmäszig sein kann, "mag sie auch 
scheinbar den Tatbestand einer Straftat erfüllen", so dasz sie "niemals unter den 
Begriff einer Straftat fallen" kann. Im Hinblick auf das 'Verbrechen' als schuldhafte 
Handlung füllt Von Liszt den Begriff 'Schuld' ebenfalls auf zweierlei Weise aus, 
einerseits nämlich als "die Verantwortlichkeit für die begangene rechtswidrige 
Handlung" (formeller Schuldbegriff) und andererseits als "der aus der begangenen 
Tat erkennbare Mangel der für das gesellschaftliche Zusammenleben erforder-
lichen sozialen Gesinnung" (materieller Schuldbegriff). Unabdingbare Vorausset-
zung, um von 'Schuld' (und damit auch von 'Verbrechen') sprechen zu können, ist 
die Zurechnungsfähigkeit. Ausgangspunkt hierfür bildet die Fähigkeit des geistig 
reifen und geistig gesunden Menschen, bei ungetrübtem Bewusztsein soziale 
Normen zu befolgen. Auf das Strafrecht zugespitzt (strafrechtliche Handlungs-
fähigkeit) spricht Von Liszt von der "Fähigkeit zu strafrechtlich relevanten, die 
strafrechtliche Unrechtsfolge nach sich ziehende Handlungen". Hinsichtlich der 
Frage, welche Kenntnisse in diesem Zusammenhang beim handelnden Subjekt 
vorliegen musz, verlangt Von Liszt, dasz der Täter "entweder die antisoziale 
Bedeutung seines Verhaltens gekannt hat oder dasz er sie hätte kennen können und 
sollen" (dolus bzw. culpa). Hinsichtlich des Vorsatzes ist damit nicht zugleich auch 
gefordert, dasz der Täter die rechtswidrige Stoszrichtung seiner Handlung kannte: 
Von Liszt verwendet einen nicht auf die Rechtswidrigkeit bezogenen Vorsatzbegriff. 
Wer über 'Unrecht', 'Rechtswidrigkeit' und 'Rechtsgut' spricht, kommt nicht darum 
herum, den Begriff 'Recht' zu überdenken. "Nur wo die Macht ist, ist das Recht", 
wurde einmal von Radbruch geäuszert. Verstehen wir "Macht" hier als "politische 
Macht", dann ist der Schritt zu der Auffassung von Kelsen leicht getan. Kelsen hat 
im Rahmen seiner "reinen Rechtslehre" unter anderem dargelegt, dasz über den 
Gerechtigkeitsgehalt einer beliebigen Rechtsordnung keine absolut gültigen 
Aussagen möglich sind. Jedes positive Recht kann, sagt Kelsen, von dem einen 
politischen Standpunkt aus als gerecht und gleichzeitig von einem anderen 
gleichfalls politischen Standpunkt aus als ungerecht bezeichnet werden. Wenn wir 
unsere theoretischen Ueberlegungen über das Recht frei von solchen Wertungen 
halten wollen, müssen wir uns auf das Recht beschränken, wie es sich in dieser oder 
jener Rechtsordnung manifestiert, auf das Recht also, wie es im Rahmen einer 
gegebenen politischen Ordnung als Instrument eingesetzt wird, um die gesellschaft-
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lichen Verhältnisse auf eine (durch die politische Entscheidung) bestimmte Weise 
zu beeinflussen. 'Recht' ist in seiner Betrachtungsweise eine spezifisch soziale 
Technik. Konsequenz dieses Standpunktes ist für Kelsen, dasz die Interpretation 
von Rechtsnormen im Rahmen der Rechtsanwendung niemals als 'objektiv', als rein 
'rational' angesehen werden kann, weil sie immer das Moment einer politischen 
Entscheidung in sich birgt. Die einzige Aufgabe der wissenschaftlichen In-
terpretation besteht nach Kelsen darin, mögliche Inhalte einer konkreten 
Rechtsnorm aufzuzeigen. Wenn diese (vom wissenSthaftlichen Standpunkt 
betrachtet gleichwertige) Möglichkeiten offengelegt sind, musz die durch politische 
Ueberlegungen bestimmte Wahl für die eine oder andere Möglichkeit der das Recht 
anwendenden staatlichen Instanz überlassen werden. Perelman, der anfänglich 
einer gleichen Auffassung wie Kelsen zuneigte, hat sich später davon distanziert. 
Nach seiner Auffassung ist der Begriff'Rationalität' an den Kontext gebunden. Im 
Hinblick auf die Rechtsanwendung bedeutet dies, dasz ein richterliches Urteil die 
Bezeichnung 'rational' beanspruchen kann, falls es innerhalb des Kontextes als 
gerecht und billig gelten kann, in dem es erlassen ist. Dies ist dann der Fall, wenn 
es der Nachprüfung durch ein 'auditoire privilégié' standhalten kann, das aus 'les 
parties en litige, ensuite les professionells du droit et enfin, l'opinion publique' 
zusammengesetzt ist. Einer mit diesem 'privilegierten Auditorium' vergleichbaren 
Konstruktion begegnen wir auch bei Esser, wenn er darlegt, dasz eine richterliche 
Entscheidung den Anforderungen der 'Richtigkeitsüberzeugung' genügen musz; als 
Kriterium hierfür verwendet er nämlich das "Bewusztsein aller billig und gerecht 
Denkenden". Esser legt darüber hinaus ein zweites Kriterium an, dem ein 
richterliches Urteil entsprechen musz, nämlich das Kriterium, dasz das Urteil der 
'internen Richtigkeitskontrolle' standhalten können musz. Damit meint Esser, dasz 
die richterliche Entscheidung den Grundprinzipien des Rechtssystems entsprechen 
musz, mit anderen Worten 'dogmatisch eingepaszt' werden kann. 
Der Gedanke der Kontextabhängigkeit der Begriffe 'Rationalität' und Objektive 
Gültigkeit', wie er hier aus der Perspektive der Rechtsanwendung widergegeben 
wurde, ist natürlich ebenfalls bedeutsam, wenn wir aus der Perspektive der 
Gesetzgebung über Recht sprechen. Die grundlegenden Werte, die den Kontext 
bestimmen, in dem wir uns dann bewegen, sind meiner Meinung nach deutlich in 
der Universellen Erklärung der Menschenrechte und dem daran anknüpfenden 
Text des Vertrags von Rom artikuliert. 
Hinsichtlich jeder beliebigen, zu einer bestimmten Zeit für einen örtlichen Bereich 
geltenden Rechtsordnung kann gesagt werden, dasz die „Bedingungen gesunden 
Lebens der Rechtsgemeinschaft" (Binding) bzw. die im Hinblick auf das 'mensch-
liche Dasein' vom Recht als schützenswerte Interessen angewiesenen Güter (Von 
Liszt) gegen Verletzung geschützt werden müssen. Hierfür ist das Mittel des 
strafrechtlichen Zwangs geeignet, ein Mittel übrigens, von dem das Recht nur mit 
gröszt möglicher Zurückhaltung Gebrauch machen wollte, wenn es effektiv bleiben 
soll. Als Objekt strafrechtlichen Schutzes kommen deshalb nur die 'elementaren 
sozialethischen Handlungswerte' (Welzel), die 'notwendigen sozialen Gegeben-
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heiten' (Rudolphi) oder 'die Grundwerte der Sozialordnung' (Jescheck) in Betracht, 
um einige Auffassungen aus der heutigen deutschen Strafrechtsliteratur wieder-
zugeben. Wichtig scheint mir, die Frage aufzuwerfen, inwieweit in einer Begriffs-
bestimmung für das Rechtsgut der Charakter der Gesellschaft als fortwährender 
Interaktionsprozesz ein substantielles Element bildet. Rudolphi hebt zum Beispiel 
hervor, dasz das Recht das Strafrecht gebraucht, um Störungen oder negativen 
Beeinträchtigungen der sozialen Funktionen und Wirkungsmechanismen entgegen 
zu treten, die "für den Bestand unserer staatlichen Gesellschaft erforderlich" sind. 
Die Gesellschaft ist kein feststehendes Gebilde, sondern stets in Bewegung und 
Entwicklung. Demzufolge sind die notwendigen, vom Recht zu schützenden 
Bedingungen für ein -wie Rudolphi es formuliert- "gedeihliches Zusammenleben 
der Bürger in der Gemeinschaft" ebensowenig als statische Zustände zu sehen: 
Rechtsgüter sind 'lebendige Funktionseinheiten', die darauf gerichtet sind, die 
Gemeinschaft als Prozesz in Gang zu halten. Auch Welzel sieht das Rechtsgut als 
ein Rechtsgebilde, bei dem das 'in-Funktion-Sein' innerhalb des gesellschaftlichen 
Lebens zu den Wesensmerkmalen gehört. Vom strafrechtlichen Standpunkt 
betrachtet ist damit jedoch nach Welzel noch nicht alles gesagt. Er definiert das 
Rechtsgut unter anderem als "ein Lebensgut der Allgemeinheit oder des Einzelnen, 
das wegen seiner sozialen Bedeutung rechtlich geschützt wird". Hinsichtlich dieser 
sozialen Bedeutung lehrt uns die gesellschaftliche Wirklichkeit des Rechts, sagt 
Welzel jedoch gleichzeitig, dasz nur dann Rechtsgüter bestehen, wenn und soweit 
sie in 'Funktion' sind, d.h. "soweit sie im sozialen Leben wirkend und Wirkungen 
empfangend darin stehen". Wir müssen uns allerdings hierbei klarmachen, dasz bei 
weitem nicht alle Rechtsgüter stets im vollen Umfang gegen alle Formen von 
Beeinträchtigung geschützt werden. Aus der Tatsache, dasz das Strafrecht nur gegen 
bestimmt geartete Rechtsgüterbeeinträchtigungen einzuschreiten gedenkt, können 
wir mit Welzel schlieszen, dasz das strafrechtliche Betätigungsfeld mit dem Begriff 
'Rechtsgüterschutz' nicht hinreichend abgesteckt ist. Der Gebrauch solcher 
Typisierungen im Strafrecht birgt nach Welzels Auffassung nämlich die Gefahr 
einseitigen, die kurzfristigen Folgen berücksichtigenden Zweckmäszigkeitsdenkens 
in sich (aktuelle Sozialschädlichkeit bzw. - nützlichkeit); ein solches Denken 
übersieht die Wichtigkeit der "bleibenden positiven Handlungstendenz der 
Rechtsgenossen". Maurach/Zipf, Jescheck und andere stimmen dem zu, doch 
warnen ihrerseits wiederum vor einer Ueberbetonung des letztgenannten Aspekts. 
Hassemer schlieszlich, der für einen systemtranszendenten Rechtsgutsbegriff 
eintritt, geht auf den "Wirklichkeitsbezug der Rechtsgutsbestimmung" als seiner 
Ansicht nach zentralen Punkt bei der Begriffsbestimmung für das Rechtsgut ein. 
Das bedeutet in erster Linie, dasz eine Rechtsgutslehre 'kontextbezogen' sein musz: 
"Die Bestimmung der Schutzobjekte, ihrer Legitimität, ihrer Funktion im 
Strafrechtssystem und ihres Schutzes ist dem jeweiligen historischen Kontext 
verpflichtet". Femer dürfen wir hierbei, sagt Hassemer, nicht aus dem Auge 
verlieren, dasz das Strafrecht als eine formalisierte Form der gesellschaftlichen 
Konfliktverarbeitung zu kennzeichnen ist, als eine nicht instinktive, sondern 
überlegte und vorhergesagte Reaktion auf abweichendes, nämlich delinquentes 
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Verhalten. Die inhaltlichen Grundsätze, die einer solchen vorüberlegten strafrecht-
lichen Antwort zugrundeliegen, wirken sich unmittelbar auf die Bestimmung der 
Schutzobjekte aus, über die soeben gesprochen wurde. Hassemer schluszfolgert 
hieraus: "Zum einen schafft das Strafrechtssystem eine Ebene, auf der die 
Zweckmäszigkeit einer Delinquenzreaktion diskutiert werden musz, zum zweiten 
eine Ebene, auf der auch die zweckmäszigen Reaktionen noch einmal auf ihre 
Uebereinstimmung mit übergeordneten Rechtswerten...zu überprüfen sind". So-
wohl bei der Wahl der Schutzobjekte als auch bei der Festlegung der Modalitäten 
des strafrechtlich zu gewährleistenden Schutzes werden beide hier genannten 
Faktoren als Richtschnur dienen müssen. 
Auch wenn das Strafrecht im Rahmen des Schutzes von Rechtsgütern eingesetzt 
wird, ändert dies nichts an der Tatsache, dasz sein Betätigungsfeld auf das 
menschliche Verhalten beschränkt bleibt. Im Laufe der Jahre sind mehrere 
strafrechtliche Handlungslehren angeboten worden; auf einige davon bin ich 
eingegangen. Die 'klassische Handlungslehre' hält eine menschliche Handlung nur 
soweit für strafrechtlich relevant, als sie als Ursache für einen strafrechtlich nicht 
gewollten Erfolg angesehen werden kann. Die Frage, ob der verwirklichte 
Erfolgsunwert der Handlung der Willensrichtung des handelnden Subjekts 
entspricht, ist dabei nicht wichtig. Diese Lehre wird auch wohl 'kausale Hand-
lungslehre' genannt. In der 'finalen Handlungslehre', als deren Begründer Welzel 
gilt, wird davon ausgegangen, dasz das Strafrecht selten alle Formen der 
Beeinträchtigung eines bestimmten Rechtsguts wehren will, sondern sich auf 
bestimmt geartete Handlungen beschränkt. Diese 'Geartetheit' ist nicht als ein 
besonderes Erfordernis aufzufassen, das aufgestellt wird, nachdem bereits von einer 
Handlung die Rede ist, sondern als ein konstitutiver Faktor des strafrechtlichen 
Handlungsbegriffs selbst. Bei dieser 'Geartetheit' wird die Frage nach dem 
vorausgesetzten Ziel des handelnden Subjekts aufgeworfen: der Mensch hat mit 
seiner Handlung stets ein bestimmtes Ziel vor Augen; er handelt nicht blindlings 
sondern zweckgerichtet (Finalität der Handlung). Für das Strafrecht sind nur die 
Handlungen relevant, bei denen das handelnde Subjekt auf Verwirklichung des 
Erfolgsunwertes aus ist; bleibt die Handlung allerdings innerhalb der Grenzen des 
sozial Zulässigen, wird ein Erfolgsunwert nicht realisiert. Dem finalen Hand-
lungsbegrifF ist demnach eigen, dasz jede strafrechtlich relevante Handlung per 
definitionem ein Vorsatzerfordernis, nämlich ein Moment der finalen Zwecktätig-
keit, umfaszt. Dieser Gedanke wirft zwar bei den Vorsatzdelikten keine Probleme 
auf, bei den Fahrlässigkeitsdelikten wird es jedoch schwieriger. Welzel stellte sich 
anfänglich auf den Standpunkt, dasz es bei den Fahrlässigkeitsstraftaten im Wesen 
nicht um menschliche Zwecktätigkeit gehe, sondern um blosze Verursachungen, die 
eigenlich auszerhalb des strafrechtlichen Betätigungsfeldes bleiben müszten, doch 
dort untergebracht wurden "sofern sie zwecktätig vermeidbar waren". Später hat 
er unter dem Einflusz der sozialen Handlungslehre seine diesbezügliche Auffassung 
geändert. Diese soziale Handlungslehre rückt die gesellschaftliche Relevanz des 
menschlichen Tun oder Unterlassens in den Mittelpunkt der Bestimmung des 
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Inhalts des Handlungsbegriffs. Es geht hierbei -in den Worten von Jescheck- um 
"die Beziehung des menschlichen Verhaltens auf die Umwelt": Handeln ist 
sozialerhebliches menschliches Verhalten. Hinsichtlich der Abgrenzung dieses 
menschlichen Verhaltens besteht ein gewisses Masz an Uebereinstimmung zwischen 
finaler und sozialer Handlungslehre, nämlich soweit es um das aktive menschliche 
Verhalten geht: auch die soziale Handlungslehre sieht dessen Wesen in der Finalität, 
der 'Ausübung der Zwecktätigkeit'. Hingewiesen sei jedoch darauf, dasz in dieser 
Lehre auch das Fahrtassigkeitsdelikt innerhalb der Perspektive der final gesteuerten 
Handlung Platz findet. Während Welzel die Fährlässigkeit anfänglich als blosze 
Verursachung bezeichnete, unter dem Einflusz der sozialen Handlungslehre ist er 
nach eigenem Eingeständnis zu der Einsicht gekommen, dasz "das wesentliche 
Moment der Fahrlässigkeit nicht im Erfolg, sondern in der Art und Weise (nämlich 
der Sorgfaltswidrigkeit) des Handlungsvollzugs liegt". Entweder vertraut das 
handelnde Subjekt darauf, dasz die sozial-unerwünschten Folgen, auf die die 
Handlung gerichtet ist, ausbleiben werden oder aber es denkt überhaupt nicht an 
den Eintritt der Folgen, während es bei seinem Tun die im Verkehr erforderliche 
Sorgfalt nicht beachtet, die den Eintritt solcher Folgen verhindert hätte. Ein 
weiterer HandlungsbegrifT, auf den eingegangen wird, ist der "Begriff des personal' 
zurechenbaren Verhaltens" von Rudolphi. Es handelt sich hier um eine Lehrmei-
nung, in der Aspekte sowohl der finalen als auch der sozialen Handlungslehre 
zurückzufinden sind. Der Kerngedanke läuft darauf hinaus, dasz eine Handlung, 
die sowohl Handeln als Unterlassen umfaszt, stets "als von einem Menschen in der 
konkreten Situation beherrschbar gedacht werden kann", also immer ein "personal 
zurechenbares Verhalten" ist. Im Fall eines Unterlassens liegt die personale 
Zurechenbarkeit in der Tatsache begründet, dasz der Täter wider Erwarten nicht 
korrigierend in den Kausalverlauf mit dem Ziel eingegriffen hat, den Eintritt der 
sozial-schädlichen Folgen abzuwenden. Bei einem aktiven Tun demgegenüber geht 
es darum, dasz "der Täter diese von ihm aktiv ausgelösten Geschehensabläufe 
entweder auch beherrscht, d.h. final gesteuert hat oder doch zumindest hätte 
beherrschen oder final steuern können". Abschlieszend wird diejenige Lehre über 
den Handlungsbegriff behandelt, die auf eine Synthese zwischen kausaler, finaler 
und sozialer Handlungslehre gerichtet ist. In den Worten von Maurach/Zipf kann 
der Kerninhalt dieser Lehre erfolgendermaszen wiedergegeben werden: "Eine 
Handlung im strafrechtlichen Sinne ist ein sozialerhebliches, vom steuernden 
Willen beherrschtes oder beherrschbares und auf einen Erfolg gerichtetes mensch-
liches Verhalten". 
Unter Berufung auf Welzel werden in der deutschen Strafrechtsliteratur die Begriffe 
'Rechtswidrigkeit' und 'Unrecht' durchweg folgendermaszen verwendet: 'Rechts-
widrigkeit' weist auf das (Misz-)Verhältnis Handlung-Rechtsordnung, während 
mit 'Unrecht' dass rechtswidrige Verhalten selbst gemeint ist. Bei dem Begriff 
'Straftat' wird von einem dreistufigen Aufbau ausgegangen: das Verbrechen ist eine 
tatbestandsmäszige, rechtswidrige und schuldhafte Handlung. Die Tat-
bestandsmäszigkeit bezieht sich auf die Uebereinstimmung der Handlung mit dem 
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im Gesetz umschriebenen Leitbild des einschlägigen normwidrigen Verhaltens 
(Unrechtstypus). Mit der Tatbestandsmäszigkeit ist die Rechtswidrigkeit noch 
nicht unmittelbar gegeben: der Schritt von der abstrakten Norm zur konkreten 
Rechtspflicht und damit vom tatbestandsmäszigen zum auch rechtswidrigen 
Verhalten kann von einem Erlaubnissatz durchkreuzt werden, durch den die 
konkrete Handlung im Hinblick auf den Tatbestand atypisch wird. In diesem 
Zusammenhang können die Begriffe formelle und materielle Rechtswidrigkeit 
verdeutlichend wirken, jedenfalls wenn man, wie beispielsweise Maurach/Zipf, 
unter 'formeller Rechtswidrigkeit' die Erfüllung des gesetzlichen Tatbestandes 
versteht, die die Rechtswidrigkeit indiziert und unter 'materieller Rechtswidrigkeit' 
diejenige "tatbestandsmäszige Handlung, die nicht durch einen Rechtfertigungs-
grund gedeckt ist". Andere Autoren, wie beispielsweise Schönke/Schröder, halten 
indes diese Unterscheidung für überflüssig und undeutlich: Rechtswidrigkeit hat 
ihrer Auffassung nach stets ein und dieselbe Bedeutung, nämlich Widerspruch zu 
den Normen des geltenden Rechts, wozu sowohl das geschriebene als auch das 
ungeschriebene Recht gehört. Materielle Fragen wie die nach der Beziehung dieser 
Normen zu den strafrechtlich geschützten Rechtsgütern (und deren Gewicht) 
werden nach dieser Auffassung nicht dem Begriff 'Rechtswidrigkeit' zugeordnet, 
sondern dem Begriff 'Unrecht'. Wer nämlich gegen Rechtsnormen verstosze, 
handele rechtswidrig: welches Unrecht (sowohl hinsichtlich der Art als auch 
hinsichtlich des Gewichts) dadurch entstünde, sei eine andere Frage. 
Der eigene Standpunkt, zu dem ich aufgrund der hier zusammengetragenen 
Informationen gelangt bin, läszt sich wie folgt formulieren. 
Was den Begriff 'Rechtsgut' betrifft, so musz er meines Erachtens mindestens vier 
Elemente umfassen: 
1. handelt es sich um Belange, die -aus der Sicht eines demokratischen 
Gemeinwesens betrachtet- schutzwürdig sind; 
2. ergibt sich diese Schutzwürdigkeit aus der Art und Weise, in der diese Belange 
in dem Gemeinwesen tatsächlich fungieren; 
3. ist das Rechtsgut -formell betrachtet- ein positiv-rechtlicher Begriff und 
4. entscheidet letztlich der Richter, dem eine konkrete Handlung zur strafrecht-
lichen Beurteilung vorgelegt wird, über den aktuellen Inhalt und die Grenzen des 
Rechtsguts. 
Das Rechtsgut ist Schutzobjekt der Rechtsnorm; Objekt der Norm ist die 
Handlung eines Menschen. Die Norm richtet sich meiner Meinung nach an das 
Handlungssubjekt und das kann jeder sein, der sich innerhalb des Bereichs der 
Rechtsordnung aufhält, in dem die Norm gilt. Hierbei sei daraufhingewiesen, dasz 
der Normadressat ebenso wie das Nonnobjekt immer in abstracto angedeutet wird: 
es geht hier also um jedermann, den Bürger in abstracto. In gleicher Weise, wie wir 
uns in einer konkreten Situation die Fragestellen müssen, ob die konkrete Handlung 
mit dem abstrakten Leitbild des Normobjekts korrespondiert, müssen wir uns auch 
fragen, ob das konkrete Handlungssubject dem abstrakten Leitbild des Normadres-
saten entspricht. Ob die konkrete Person nämlich tatsächlich durch die Rechtsnorm 
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verpflichtet wird, hängt von einer Reihe von Bedingungen ab, aufgrund derer eine 
abstrakte Norm in eine konkrete Rechtspflicht umgesetzt werden kann. So kann die 
Vermutung der Normkenntnis dadurch wegfallen, dasz ein entschuldigender 
Irrtum beim Handlungssubjekt festgestellt wird, und kann eine Handlungsfähigkeit 
ad hoc fehlen. Hinsichtlich des Normobjekts ist denkbar, dasz trotz seiner das 
Rechtsgut verletzenden bzw. beeinträchtigenden Stoszrichtung keine Normwidrig-
keit angenommen werden kann: eine Rechtsnorm kann nämlich zugunsten einer auf 
ein höheres Rechtsgut gerichteten Norm zurücktreten (sodasz die konkrete 
Rechtspflicht nur durch die letztgenannte Norm bestimmt sein kann). Hieraus folgt, 
dasz die erforderlichen Normwidrigkeitsmerkmale in der konkreten Handlung 
nicht angetroffen werden und demzufolge ebensowenig die Strafbarkeitsmerkmale, 
die ja lediglich Modalitäten der Normwidrigkeitsmerkmale sind: die Handlung 
gerät dadurch auszerhalb des strafrechtlichen Bereichs. Man unterscheide diese 
Situation übrigens von der, in der die Handlung innerhalb der Grenzen der 
Sozialadäquanz geblieben ist, beispielsweise im Falle erlaubten Risikos. In diesen 
Fällen wird nämlich das Schutzobjekt der Norm, soweit sie strafrechtlich 
sanktioniert ist, durch die Handlung nicht getroffen: eine Rundumverteidigung 
eines Rechtsguts kommt nämlich nur selten vor; das Strafrecht interessiert sich 
durchweg nur für bestimmt geartete Rechtsgüterbeeinträchtigungen. Aus der 
Perspektive der Verbotsnonnen betrachtet formt sozialadäquates Verhalten dem-
zufolge auch kein Normobjekt und definitionsgemäsz dann auch keine strafrecht-
lich relevante Handlung. In meiner Betrachtigungsweise bedeutet dies, dasz die 
Handlung in solchen Fällen nicht tatbestandsmäszig sein kann und folglich auch 
nicht als Handlung angesehen werden kann, die in der Anklage umschrieben ist, 
weil die an der des Tatbestandes ausgerichtet sein musz. Es musz demnach 
Freispruch erfolgen. Meines Erachtens liefert der bekannte Tierartz-fall hierfür ein 
Vorbild. 
Im Anschlusz an Binding und in dessen Gefolge wiederum van Eck begreife ich die 
hinsichtlich der gesetzlichen Tatbestände getroffene Unterscheidung zwischen 
materiell und formell umschriebenen Delikten wie folgt: bei den materiell 
umschriebenen Delikten bildet die das Rechtsgut beinträchtigende bzw. gefährden-
de Stoszrichtung der Handlung einen kostitutiven Bestandteil des Tatbestandes. 
Die Beziehung zwischen Handlung und Rechtsgut ist also Deliktsbestandteil. Bei 
den formell umschriebenen Delikten ist demgegenüber diese Beziehung kein 
Bestandteil des Tatbestandes. In diesem Zusammenhang musz meines Erachtens die 
Bedeutung des von van Veen eingeführten Begriffs der 'Facet-Rechtswidrigkeit' wie 
folgt festgelegt werden. Bei den materiell umschriebenen Delikten wird die 
Beziehung zwischen Handlung und Rechtsgut durchweg nicht in extenso be-
schrieben, sondern aus Gründen "formaler Vollständigkeit und Kürze" (Riphagen) 
bedient sich der Gesetzgeber hierfür des Wortes 'rechtswidrig'. Bei den formell 
umschriebenen Delikten, bei denen, wie gesagt, diese Beziehung keinen Bestandteil 
der Deliktsumschreibung bildet, ist das Wort 'rechtswidrig', sofem es in die 
Deliktsumschreibung aufgenommen wird, nicht in diesem engeren Sinne zu 
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verstehen: es geht dann um die Rechtswidrigkeit im allgemeinen Sinne, im Sinne 
also des Widerspruchs zum objektiven Recht, des Widerspruchs zur Rechtsordnung. 
Der Vollständigkeit halber sei hier hinzugefügt, dasz die Rechtswidrigkeit im 
allgemeinen Sinne stets eine Voraussetzung der Strafbarkeit bildet, also auch dann, 
wenn sie nicht als Merkmal in den gesetzlichen Tatbestand aufgenommen ist, und 
ferner, dasz sie auch in den materiell umschriebenen Delikten neben der 'Facet-
Rechtswidrigkeit' als Tatbestandsmerkmal vorkommen kann. Ein Vorbild hierfür 
scheint mir Artikel 138 Strafgesetzbuch zu sein. 
Ich schliesze mit noch einer Bemerkung über die strafrechtlich relevante 
Handlung. Der Handlungsbegriff von Binding wies bereits darauf hin, dasz die 
Handlung kein rein objektiver Begrifi", d.h. kein Begriff ist, dessen Inhalt 
unabhängig von Handlungssubjekt bestimmbar wäre. Auf dem Hintergrund dieses 
Gedankens bin ich der Meinung, dasz die finale Handlungslehre in der von Welzel 
selbst unter Einflusz der sozialen Handlungslehre angepaszten Form zu Recht von 
der Sinneinheit von Handlung und Handlungssubjekt ausgeht, ohne übrigens bei 
der strafrechtlichen Beurteilung von Handlung und Handlungssubjekt zu überse-
hen, welche soziale Bedeutung der Handlung zukommt und welche Gesinnung des 
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— De eerste regel van pagina II gelieve u als volgt te lezen: 
Das Recht ist um der Menschen 
— Op pagina Vu zijn de tweede en derde regel weggevallen. Deze luiden: 
de ontwikkelde gedachten. 
Dat in een studie over Onrecht' en 'wederrechtelijkheid' niet aan het 
wezen en de 
— Op pagina 231 staan drie regels welke twee maal zijn afgedrukt. Dit zijn 
de regels 5,9 en 10. 

Stellingen 
1. Indien de rechter van oordeel is dat de verdachte met zijn handelwijze 
binnen de grenzen van het sociaal-adekwaat gedrag is gebleven dient hij 
ervan uit te gaan dat die handelwijze niet slechts buiten het strafbereik, 
maar evenzeer buiten het textuele bereik van de aanvankelijk van 
toepassing geachte deliktsomschrijving valt. Als uitzondering hierop 
mag slechts gelden een geval waarin de wetgever in een deliktsomschrij-
ving tot uitdrukking heeft gebracht hiertoe geen ruimte te willen laten. 
2. De opvatting dat in de bij de Wet van 24 maart 1983, S 152, aan art. 280 
W.v.Sr. toegevoegde leden 2 en 3 een bijzondere wettelijke rechtvaardi-
gingsgrond is gelegen staat op gespannen voet met de wetssystematiek, 
de strafuitsluitingsgronden betreffende. Het verdient de voorkeur om er 
een bewijsuitsluitingsgrond in te zien. 
3. Het verdient aanbeveling de fiscale afdoening van ongeoorloofd par-
keergedrag op uniforme wijze te regelen. 
4. Door een systeemtranscendente invulling van het begrip 'rechtsgoed' als 
bedoeld door Hassemer (Theorie und Soziologie des Verbrechens, 
pag. 19 e.v.) is het voor de strafrechter mogelijk zijn beslissing af te 
stemmen op zowel de eisen van de 'interne Richtigkeitskontrolle' als die 
der 'Richtigkeitsüberzeugung' in de door Esser bedoelde zin (Vorver-
ständnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, pag. 92/93 en 
pag. 116). 
5. In geval van wetswijziging op het terrein van het strafprocesrecht wordt 
- behoudens afwijkende wettelijke regeling in afzonderlijke gevallen -
het overgangsrecht beheerst door het beginsel dat de justitiële autoritei-
ten de wet hebben toe te passen, zoals die geldt ten tijde van hun optreden 
(vgl. Stolwijk, Melai-bundel pag. 506 en Van Veen, noot bij N.J. 1984, 
9). Toepassing van dit beginsel dient achterwege te blijven indien een 
beknotting van verdachte in zijn strafprocessuele bevoegdheden daar-
van het gevolg zou zijn. Alsdan moet gelden een regeling, gelijk aan die 
van art. 1 lid 2 W.v.Sr. 
6. Een vergelijking van de door Germaine Greer in haar boek 'Sex and 
destiny' neergelegde gedachte met die uit haar (in Nederlandse vertaling) 
'De vrouw als eunuch' zou de mannelijke lezer misschien in de verleiding 
kunnen brengen om met Vergilius te verzuchten: varium et mutabile 
femina est. Zulks zou echter getuigen van een te lichtvaardig oordeel. 
Eerder dient hier te worden gesproken van een ontwikkeling in de 
gedachten van Germaine Greer die als illustratief mag worden be-
schouwd voor het in het hedendaagse feminisme groeiend besef dat voor 
de emancipatie van de vrouw een mee-emanciperen van de man 
onontbeerlijk is. 
7. Het voornemen van het kabinet om het toezicht op gemeentelijke 
belastingverordeningen in zijn decentralisatiestreven te betrekken dient 
van de hand te worden gewezen. 
8. „Es gibt kein schwereres Verbrechen als der machtspolitische Ziele 
verfolgende Justizterror. Die Handhabung des Strafrechts als blosses 
Unterdrückungsmittel ist zweifelsohne die schwerste Perversion der 
Rechtsordnung" (Mangakis, ZstW 1969, pag. 1001). Mede tegen deze 
achtergrond verdient het aanbeveling om in het kader van rechtsfilosofi-
sche c.q.-theoretische beschouwingen omtrent het recht in het algemeen 
en het strafrecht in het bijzonder onderscheid te maken tussen 'rechts-
condities' en 'rechtsgoederen'. 


